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Esta obra contienc un anilisis
detallado de cada articulo de la Cons-
titucidn Politica de 1993.

El autor ha trabajado tanto so-
bre los aspectos conceptuales. como
sobre la aplicacion practica de cada
disposicion. Para ello. ha recurrido a
los siguientes elementos de trabajo:

- Los antecedentes de cada nor-
mi. existentes en las constitu-
ciones peruanas desde 1823
hasta 1979,

- La doctrina juridica constitucio-
nal aplicable.

- l.a concordancia con disposicio-
nes legislativas peruanas vigen-
tes.

- La concordancia con tratados
internacionales.

- L.a forma en que las normas han
sido aplicadas por el Tribunal
de Garantias Constitucionales y
por el Tribunal Constitucional,
citando las resoluciones respec-
tivas.

En la parte inicial de la obra. el

autor plantea la problemitica meto-
dolégica del estudio de la Constitu-
cion y, en la parte final, hace pro-
pucstas de modificacién que en mu-
chos casos generarin polémica.

Es una obra gue tiene uulidad
para los universitarios, para los profe-
sionales del Derecho que deben argu-
mentar constitucionalmente. y para el
ciudadano que desea informacidn y
..critica a profundidad sobre la Consti-
tucidn peruana vigente.
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TITULO IV
CAPITULO VIII

PODER JUDICIAL

233. TITULO IV, CAPITULO VIII: PODER JUDICIAL

En esta introduccidn queremos referirnos a la concepcién organica
de la administracion de justicia en la Constitucién, a fa reorganizacion
iniciada en 1995 del sistema judicial, y a ciertos cambios importantes,
adicionales, que introduce en esta materia la Constitucién de 1993.

233.1. La Administracion de Justicia en la Constitucion

Este capitulo trata indistintamente del Organo Judicial como poder
del Estado y de la administracién de justicia, asimilando ésta
automdticamente a aguél. Ello es un error porque, si bien el inciso 1 del
articulo 139 de la Constitucidn de 1993 establece que es principio de la
funcién jurisdiccional su unidad, en la realidad esta norma no dice ver-
dad pues la administracién de justicia es compartida por los siguientes
6rganos:

. El Poder Judicial al que indiscutiblemente se le encarga.

. El Tribunal Constitucional, que ejerce jurisdiccién en la accidn de
inconstitucionalidad y también, como iltima instancia, en las accio-
nes de garantia de derechos denegadas en las instancias previas (ar-

ticulo 202 de la Constitucién de 1993).

. El Jurado Nacional de Elecciones en materias electorales, de refe-
réndum y otro tipo de consultas populares. Tanto el articulo 142
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como el 181 de la Constitucién de 199 establecen que sus decisio-
nes conforman Derecho y no son revisables ni siquiera en sede ju-
dicial.

. El Consejo Nacional de 1a Magistratura en materia de evaluacién y
ratificacién de jueces, cuyas resoluciones tampoco pueden ser revi-
sadas judicialmente (articulo 142 de la Constitucién de 1993).

. Los tribunales militares, en aplicacién del articulo 173 de la Cons-
titucidn de 1993. Si bien es cierto que la Corte Suprema casa sus
resoluciones segun el articulo 141, ello sélo ocurre en casos de im-
posicién de pena de muerte. En los demds, estos tribunales tienen
jurisdiccién propia y totalmente avténoma.

Siendo asi que todos estos 6rganos ejercen funcidn jurisdiccional,
es coherente exigirles que, al ejercitarla, cumplan con los principios y de-
rechos existentes en el articulo 139. Estas normas son aplicables no sélo
al Poder Judicial, sino a todo otro 6rgano que ejerza la funcién jurisdic-
cional porque, precisamente, pertenecen a ella.

Desgraciadamente, la poca claridad sistemadtica de la Constitucién de
1993 en este punto (que comparte con la que a su turno tenia la de
1979), ha hecho que esta conclusién interpretativa no sea evidente por si
misma a partir del texto de la Carta, ya que se mezcla en un mismo capi-
tulo las normas referentes a la funcién jurisdiccional y al drgano judicial.

233.2. La reorganizacion del sistema de administracion de justicia

Esta reorganizacién comenzé con la Ley 26546, promulgada el 21
de noviembre de 1995 y continué con varias otras disposiciones entre las
que destacan las transitorias y finales de la ley 26623 del 18 de junio de
1996.

L.a primera de ellas declaré en reorganizacién al Poder Judicial:
«Ley 26546, articulo 1.- Por un periodo de 360 dias calendario,
contados a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, la Comi-

sién Ejecutiva a que se refiere el Articulo 2 asumird las funciones de go-
bierno y gestién del Poder Judicial. En consecuencia, por el plazo antes
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sefialado, quedan en suspenso la competencia y atribuciones de los érga-
nos de gobierno previstos en los articulos 81, 82, 83, 84, 85, B6 y 87, del
Decreto Supremo 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial, las que seran ejercidas por dicha Comisién Ejecuti-
va o por quienes ésta designe en la respectiva jurisdiccidn.

El Presidente de la Corte Suprema y la Sala Penal de la Corte Su-
prema, mantienen la competencia y atribuciones que por ley les corres-
ponde a excepcidn de todo aquello que se oponga a la presente ley».

«Ley 26546, articulo 2.- La Comisién Ejecutiva estara integrada
por los Vocales Supremos presidentes de las Salas Constitucional, Civil y
Penal de la Corte Suprema, quienes actuardn como un organismo cole-
giado y continuardn como miembros de la Comisién independientemente
del cargo que ostente en el siguiente afio judicial. Este nombramiento es
independiente del cargo que actualmente desempefian dichos Vocales Su-
premos.

La Comisién Ejecutiva nombrard un Secretario Ejecutivo, quien
asumira la titularidad del pliego por el periodo sefalado y contard con las
atribuciones que la Comisién establezca en su reglamento de funciones».

Esta reorganizacién fue ampliada posteriormente por las disposicio-
nes transitorias de Ia ley 26623 promulgada el 18 de junio de 1996 y que
pasamos a explicar.

La ley 26623 contiene dos partes: una primera que ¢s propiamente el
texto nominal de la ley, que establece un Consejo de Coordinacién Judicial
que, segin el articulo 2 de dicha ley tiene por finalidad lo siguiente:

“Ley 26634, articulo 2.- El Consejo de Coordinacién Judicial desa-
rrolla sus funciones sobre aspectos que requieren niveles de coordina-
cidn, con el objeto de conjugar esfuerzos para mejorar {a Administracién
de Justicia y tutelar el derecho de [a ciudadania a acceder a tener una jus-
ticia oportuna, transparente, especializada y eficaz”.

Sin embargo, la verdadera ley desde el punto de vista del conteni-
do, venia en las disposiciones transitorias porque en elias se establece lo
siguiente:
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La reorganizacién del Ministerio Piblico, credndose una Comisién
Ejecutiva para tal efecto, que asume todas las funciones de gobier-
no de tal érgano y se ratifica la reorganizacién del Poder Judicial,
por el plazo que establezca el Consejo de Coordinacién Judicial. Es
decir, no se establece un término final para dicha reorganizacién en
el texto de la ley.

También, en la novena disposicién final, se modificé las atribucio-
nes que por ley corresponden al Fiscal de la Nacién y a 1a Junta de
Fiscales Supremos.

Mientras dure dicha reorganizacién, el Consejo de Coordinacién
Judicial tiene una configuracién especial que es la siguiente:

“Ley 26623, primera disposicion transitoria.- Durante el periodo de
reorganizacion, el Consejo de Coordinacién Judicial estard confor-
mado por el Poder Judicial, el Ministerio Piblico y el Consejo Na-
cional de la Magistratura, la presidencia serd ejercida por el Presi-
dente de la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial, integrandose
con el representante del drgano de gobierno del Ministerio Piblico
y el Presidente del Consejo Nacional de la Magistratura. Asimismo
integrard el Consejo, con derecho a voz y voto un Secretario Ejecu-
tivo™.

En otras palabras, es este Consejo de Coordinacidn Judicial transi-
torio el que determina el tiempo de duracién de la reorganizacién
de las instituciones y, mientras tanto, él mismo mantiene su exis-
tencia pues, cuando termine la reorganizacién, se instaurard el nue-
vo Consejo de Coordinacion Judicial establecido en la primera par-
te de la Ley y que tiene una composicién completamente distinta.

Se declara en reorganizacién a la Academia Nacional de la Magis-
tratura y en la décima disposicidn final se establece lo siguiente
respecto de ella:

“Ley 26623, décima disposicién final.- La Academia de la Magis-
tratura se encargard de evaluar los conocimientos de los Jueces y
Fiscales, con excepcién de los Vocales de la Corte Suprema y de
los Fiscales Supremos a fin de evaluar la idoneidad técnica para el



desempeiio de la funcién. La Comisidn Ejecutiva del Poder Judicial
aprobara mediante Resclucién Administrativa el reglamento corres-
pondiente, de acuerdo al anteproyecto que para el efectc remita la
Academia.

Se modifica las atribuciones del Presidente de la Corte Suprema y
de la Sala Plena de la misma Corte, establecidas en la Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial, en los siguientes términos:

“Ley 26623, séptima disposicidn final.- Modificase loa Articulos
76 y 80 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en los siguientes términos:

«Articulo 76.- Son atribuciones del Presidente de la Corte Supre-
ma:

1. Representar al Poder Judicial y presidir a sus integrantes;
2. Presidir la Sala Plena de su Corte. Tiene voto dirimente;
3. Disponer la ejecucién de los acuerdos adoptados por la Sala

Plena de su Corte.»

«Articulo 80.- Son atribuciones de la Sala Plena de la Corte Supre-
ma:

1. Elegir en votacién secreta, entre sus Magistrados jubilados o
en actividad, al representante de la Corte Suprema ante el Ju-
rado Nacional de Elecciones;

2. Elegir en votacién secreta al representante ante Consejo Na-
cional de la Magistratura;

3. Sistematizar y difundir la jurisprudencia de las Salas Espe-
ctalizadas de la Corte Suprema y disponer la publicacion tri-
mestral de las Ejecutorias que fijen principios jurisdiccionales
que han de ser de obligatorio cumplimiento en todas las ins-
tancias judiciales».



. Se establece las edades maximas de reincorporacién y jubilacién de
vocales y fiscales supremos:

“Ley 26623, octava disposicion final.- Los Vocales Supremos y
Fiscales Supremos cesan definitivamente al cumplir setenta y cinco
afios de edad. La incorporacién o reincorporacién sélo podrd, ha-
cerse hasta los sesenta aiios de edad”.

Las disposiciones transitorias de la Ley 26623 fueron objeto de una
accién de inconstitucionalidad planteada por el Colegio de Abogados de
Arequipa y por la Junta Nacional de Decanos de los Colegios de Aboga-
dos de la Repiblica. El Tribunal Constitucional emitié sentencia sobre
ella con fecha 19 de octubre de 1996,

En referencia a las atribuciones de la primera disposicién transitoria
de la ley, que tienen que ver con el Consejo de Coordinacién Judicial, dijo
no encontrarlas inconstitucionales con la siguiente fundamentacion: “Que
las cuatro atribuciones especificas, sefialadas en la Primera Disposicién,
que se reconocen al Consejo de Coordinacién Judicial, no invaden funcio-
nes exclusivas y excluyentes propias del Poder Judicial y de cada 6rgano
constitucional. Que el establecimiento de «lineamientos de politica para la
reorganizacion de los organismos relacionados con la administracion de
justicia», no importa dirigir el gobierno de cada institucién o condicionar
su actividad jurisdiccional, persecutoria o de nombramiento y control disci-
plinario, sino simplemente significa establecer, de comin acuerdo, marcos
de acci6n (planes y programas) para dar unidad de sentido a la reorganiza-
¢idn institucional, y estructurar ideas comunes respecto a la modernizacién
de las instituciones vincuiadas a la administracién de justicia”.

En relacién a la Academia de la Magistratura dice:

“Respecto a la Décima Disposicidn, sefialan que la Academia de la
Magistratura, como corresponde a su naturaleza, sin perjuicio de su fun-
cién permanente de formacién y capacitacién de los jueces y fiscales,
también tiene una funcién evaluativa. Que la seleccion para el ascenso, la
promocién y, como es propio, la permanencia en el cargo, impone como
una necesidad légica y funcional de la Academia, la evaluacién de quie-
nes integran las carreras judicial y fiscal, esto es, de medir sus conoci-
mientos juridicos y sus habilidades técnicas para el ejercicio del cargo y
que los resultados de la evaluacidn son puestos en conocimiento del Po-
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der Judicial y del Ministerio Piblico. Asf, la Academia no es quien deci-
de el alejamiento de un magistrado de la carrera judicial o fiscal”.

En relacién a la Sala Plena de la Corte Suprema y su relacién con
los 6rganos de gobierno, dice 1o siguiente:

“Sefialan de la Sétima Disposicién, que ésta no infringe la Consti-
tucion al redefinir las atribuciones de la Sala Plena del Supremo Tribu-
nal. Que si bien es cierto que el Articulo ciento cuarenta y cuatro de la
Constitucién establece que tiene la dltima palabra, cuyos acuerdos no
pueden ser revisados por otro Grgano judicial, la nueva organizacién del
Poder Judicial concibe 6rganos de gobierno con competencias marcadas
y propias. Lo dispuesto por ia Comisién Ejecutiva no es revisable por la
Sala Plena, porque ésta tiene atribuciones en éreas especificas que le son
propias, con lo que se busca mayor dinamismo en el gobierno y gestién
judicial”.

Luego, declara las siguientes inconstitucionalidades:

. En la primera disposicion transitoria, que el plazo de reorganiza-
cion establecido no puede ser “prorrogado a criterio sélo del orga-
nismo encargado de 1a reorganizacion”.

. Que la sexta disposicién transitoria es inconstitucional al otorgar
iniciativa legislativa a la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial,
porque ello no estd comprendido en el articulo 107 de la Constitu-
cion.

. Que la sexta disposicién transitoria es inconstitucional en la parte
que da facultades de separar a magistrados a la Comisién Ejecuti-
va del Poder Judicial. Dice: “Que la Sexta Disposicién Transitoria,
Complementaria y Final da facultades a la Comisién Ejecutiva del
Poder Judicial para separar a los magistrados que no observen con-
ducta e idoneidad propias de su funcidn, lo cual implica una desti-
tucién; que la facultad de destituir es funcidn exclusivamente otor-
gada por el articulo 150 de la Constitucién al Consejo Nacional de
la Magistratura; que, en cambio, es constitucional la facultad de se-
paracién concedida al Consejo de Coordinacién, amparada en lo
dispuesto en el articulo 214 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial”.
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. También declara inconstitucional la cuarta disposicién transitoria
en la que se autoriza a separar fiscales a la Secretaria Ejecutiva del
Ministerio Piblice. Dice: “Que la Cuarta Disposicién Transitoria,
Complementaria y Final en su inciso j) da facultades a la Secretaria
Ejecutiva del Minjsterio Piblico para separar a los fiscales que no
observen conducta ¢ idoneidad propias de su funcidn; que separar
por inconducta en el desempefio de la funcién de administrar justi-
cia equivale a destituir; que la destitucion es funcién exclusivamen-
te otorgada por la Constitucién en su articulo 150 al Consejo Na-
cional de la Magistratura”. '

El failo emitido dice textualmente:

“FALLA: declarando fundada en parte la demanda interpuesta por
el Colegio de Abogados de Arequipa, y en consecuencia inconstitucional:
a) La prérroga del plazo previsto a criterio del Consejo Transitorio, en
cuanto dispone: «pudiendo prorrogarlo por acuerdo del Consejo», que en
consecuencia queda derogado; b) La Sexta Disposicién Transitoria, Com-
plementaria y Final en la parte que atribuye a la Comisién Ejecutiva del
Poder Judicial la facultad de iniciativa legislativa, disponiendo que: «la
Comisién Ejecutiva del Poder Judicial tiene derecho de iniciativa legisla-
tiva en los asuntos de su competencia», disposicién que queda derogada.
C) En cuanto la misma Disposicion Sexta da facultades a la Comisién
Ejecutiva del Poder Judicial para destituir a los jueces disponiendo que
«podra separar a magistrados que no observen conducta € idoneidad pro-
pias de su funcién», quedando derogada dicha parte de esta disposicién y
constitucional en lo que a separacion del cargo se refiere por falta de ido-
neidad técnica. d) La Cuarta Disposicién Transitoria, Complementaria y
Final en cuante da facultades en su inciso j) a la Secretarfa Ejecutiva del
Ministerio Piblico para destituir a los fiscales «que no observen conducta
¢ idoneidad propias de su funcién», quedando derogada dicha parte de
esta disposicién, y constitucional en lo que a la separacién del cargo se
refiere por falta de idoneidad técnica; e Infundada la demanda en lo de-
més que contiene y dispusieron la publicacién de la sentencia en el Dia-
rio Oficial El Peruano, asi como los votos singulares que a continuacion
se transcriben”.

Adicionalmente, cinco de los siete integrantes del Tribunal Consti-
tucional consideraron incoustitucionales otros aspectos de estas normas,
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pero como la ley dei Tribunal exige seis votos conformes, no lograron la
mayorfa para declarar la inconstitucionalidad. Su conclusién al respecto
es la siguiente:

“Respecto a los mismos preceptos 10s suscritos (cinco miembros)
se pronuncian en el sentido que al no haberse conseguido los seis votos
conformes que exige el articulo 4 de su Ley Orgdnica N. 26433 para de-
clarar su inconstitucionalidad, y considerando ademds que ain no se ha
resuelto la demanda en que el 25% del nimero legal de Congresistas so-
licitan, precisamente, que se declare inconstitucional la exigencia acotada
¥ que, de otro lado, el Tribunal se encuentra obligado a pronunciarse, sin
posibilidad de reservar el fallo o dejarlo en suspenso, se ven obligatoria-
mente precisados a considerar en vigencia las disposiciones que no alcan-
zaron los seis votos conformes para declararlas inconstitucionales”.

223.3. Orros cambios importantes de la Constitucion de 1993 sobre el
tema de administracion de justicia

Fuera de los comentarios hechos hasta aqui, los cambios mds im-
portantes en esta materia de la Constitucidn de 1979 a la de 1993 son los
siguientes:

. Se ha ampliado la pena de muerte, cosa prohibida por la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa
Rica, Para que esta norma entre en cabal funcién, el Estado perua-
no tendria que denunciar dicha Convencion y esperar el tiempo in-
dicado en ella para que la denuncia produzca efecto. En caso con-
trario, deberd obtener una modificacién de sus términos. Si ninguna
de estas dos cosas ocurre, entonces por el propio mandato de la
parte final del articulo 140 de la Constitucién, le serd imposible
aplicar la pena de muerte a los nuevos casos establecidos. Debati-
mos el asunto con mayor detalle en el tratamiento exegético de este
articulo.

. El articulo 141 de la Constitucién de 1993 da a la Corte Suprema
la calidad de drgano de casacidn de sentencias (salvo casos en los
que el tramite se inicie ante una Corte Superior o ante la propia
Corte Suprema). Es una formula que, siendo bien utilizada, puede
permitir que la Corte dirija verdaderamente la politica jurisdiccio-
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nal del pais en vez de ser lo que hasta ahora: una instancia procesal
de resolucién de conflictos.

Se diferencia, en el articulo 143 de la Constitucién de 1993, los 6r-
ganos jurisdiccionales y los 6rganos de gobierno y administracién.
Es una norma positiva que debe, sin embargo, encontrar su mejor
forma de reglamentacion.

El cardcter de incompatibilidad de la funcién jurisdiccional con
cualquier otra actividad piiblica o privada, excepcién hecha de la
docencia universitaria (articulo 146 de la Constitucion de 1993).

Aunque no figure en este capitulo de la Constitucion, es importante
la norma de que los jueces de paz provienen de eleccion popular, y
que se podra establecer también la eleccién de los jueces de prime-
ra instancia (articulo 152 de la Constitucidn de 1993).

La autorizacién dada a las autoridades de las Comunidades Campe-
sinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, para ejer-
cer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen
los derechos fundamentales de la persona (articulo 149 de la Cons-
titucién de 1993). La norma es un reconocimiento al pluralismo ju-
ridico existente y, como decimos en el comentario exegético, si se
la aplica con seriedad puede ser muy Util para administrar justicia y
para la pacificacién de la vida social.

234, Articulo 138
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«Articulo 138.- La potestad de administrar justicia ema-
na del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través
de sus drganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucidn
y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una
norma constitucional y una norma legal, los jueces pre-
fieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal
sobre toda otra norma de rango inferior.»



Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933
La Constitucién de 1823 fundé asi el Poder Judicial republicano:

«Constitucién de 1823, articulo 95.- Reside exclusivamente el ejer-
cicio de este poder en los tribunales de Justicia y Juzgados subalternos en
el orden que designen las leyes».

«Constitucion de 1823, articulo 110.- Se administrard la justicia en
nombre de ia nacién».

La Constitucién de 1826, mis formalista, sefialé las siguientes nor-
mas:

«Constitucion de 1826, articulo 97.- Los tribunales y juzgados no
ejercen otras funciones que la de aplicar leyes existentes».

«Constitucién de 1826, articulo 101 .- La justicia se administrard en
nombre de la nacion; y las ejecutorias y provisiones de los tribunales su-
periores se encabezaran del mismo modo».

La Constitucién de 1828 establecié normas mdas orientadas hacia el
ciudadano que recibe justicia:

«Constitucién de 1828, articulo 119.- La justicia se administrar en
nombre de la Repiiblica».

«Constitucién de 1828, articulo 162.- Ningin Peruano puede ser
privado del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbi-
tros».

La Constitucion de 1837, en virtud de su estructura confederada,
debid dictar una norma extrafia al resto de Cartas que aqui tratamos:

“Constitucién de 1837, articulo 33.- El Poder Judicial General se
ejercerd a prevencion en las causas de Almirantazgo, y en las que resul-
ten por contratos con el Gobierno General, por las Cortes Supremas de
las Repiblicas Confederadas, y en los juicios nacionales contra los fun-
cionarios expresados en el articulo 23, por un tribunal especial compues-
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to de tres Magistrados de cada una de las Cortes Supremas, nombrados
por elias mismas, que seran convocados por ¢l Senado al lugar donde se
hubiere reunido el Congreso. El Senado, en este caso, nombrard el Fis-
cal que deba promover y fenecer el juicio™.

Las Constituciones de 1834, 1839, 1856, 1860, 1867 no ahaden
nada nuevo a las normas anteriormente sefialadas y la Constitucién de
1920 no dicté una norma de conceptualizacién global del Poder Judicial.
La de 1933 si innové el tratamiento con el articulo siguiente:

«Constitucién de 1933, articulo 220.- El poder de administrar justi-
cia se ejerce por los tribunales y juzgados, con las garantias y segin los
procedimientos establecidos en la Constitucién y en las leyes».

Antecedentes en la Constituciéon de 1979

Los articulos de la Constitucién de 1979 que contienen los antece-
dentes de éste que ahora comentamos son los siguientes:

“Articulo 232.- La potestad de administrar justicia emana del pue-
blo. Se ejerce por los juzgados y tribunales jerdrquicamente integrados
en un cuerpo unitario, con las especialidades y garantias que correspon-
den y de acuerdo con los procedimientos que la Constitucidn y las leyes
establecen”.

“Articulo 236.- En caso de incompatibilidad entre una norma cons-
titucional y una legal ordinaria, el Juez prefiere la primera. Igualmente,
prefiere la norma legal sobre toda otra norma subalterna”.

Con dos redacciones distintas, la primera parte del articulo 138 de la
Constitucién de 1993 y el articulo 232 de la Constitucion de 1979 dicen:

. Que la potestad de administrar justicia emana dei pueblo.

. Que es ejercitada por los 6rganos jerdrquicamente organizados del
Poder Judicial que es un érgano unitario.

. Que la jurisdiccidn se ejercita de acuerdo a la Constitucion y las le-

yes. (La Constitucién de 1979 hace referencia a las garantias y pro-
cedimientos legales, pero es una especificacion del principio que
sujeta la jurisdiccion al cumplimiento de la legislacidn).
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El segundo pérrafo del articulo 138 de la Constitucién de 1993
contiene iguales mandatos que el articulo 236 de la Constitucién de
1879, con pequefias modificaciones de redaccién que no afectan lo esen-
cial del contenido.

Analisis exegético

El primer y segundo pdrrafo de este articulo no tienen que ver el
uno cen el otro desde el punto de vista sistemdtico y, por ello, debieran
set dos articulos distintos: el primero contiene la definicién més agregada
del Poder Judicial como 6rgano y el segundo contiene la regia del control
difuso de la constitucionalidad y Ia legalidad del sistema juridico.

El primer parrafo tipifica al Poder Judicial como el 6rgano del Es-
tado encargado de la potestad de administrar justicia. A su vez, establece
que dicha potestad emana del pueblo.

La potestad de administrar justicia consiste en la jurisdiccidn, es
decir, en la capacidad de decir Derecho a través de los actos de funcidén
que, en ¢l caso de los jueces, son esencialmente las sentencias (aunque
también pueden serlo algunas otras resoluciones). Como los jueces dicen
Derecho, sus resoluciones no pueden ser modificadas por ninguna otra
autoridad y deben ser cumplidas. Se dice que pasan en calidad de cosa
Juzgada (ver el inciso 2 del articulo 139 de la Constitucidn).

Juan Monroy da la siguiente definicién de jurisdiccion:

[...] consideramos que la llamada funcién jurisdiccional o
mads especificamente, jurisdiccidn, es el poder-deber del Estado,
previsto para solucionar conflictos de intereses intersubjetivos, con-
trolar las conductas antisociales (faltas o delitos) y también la
constitucionalidad normativa, en forma exclusiva y definitiva, a tra-
vés de organos especializados que aplican el derecho que corres-
ponde al caso concreto, utilizando su imperio para que sus decisio-
nes se cumplan de manera ineludible y promoviendo a través de
ellas una sociedad con paz social en justicia (1).

(1)  MONROY GALVEZ, Juan, Introduccién al proceso civil. Santafé de Bo-
gotd, Temis y De Belaunde y Monroy, 1996. Tomo 1, p. 213.
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Considera este autor que la jurisdiccion es poder y deber porque
como toda atribucidn, debe ser reconocida al Estado pero, a su vez, €s un
servicio que éste no puede dejar de prestar. Los propésitos de la jurisdic-
cién son tanto los privados (resolver conflictos de intereses subjetivos),
como organizar la sociedad controlando las conductas antisociales. Tam-
bién aiiade el control de la supremacia constitucional. Elemento impor-
tante es el respaldo de la fuerza del Estado para dar cumplimiento obliga-
torio a las rescluciones judiciales (cosa juzgada) y todo ello tiene fa cau-
sa final de entronizar paz y justicia. Es una definicién comprehensiva,
que da una idea clara de la institucion.

El articulo dice que la potestad de administrar justicia emana del
pueblo, con lo que se quiere mostrar que la actividad que desarrollan los
jueces tiene raigambre democratica, como todo el poder que se ejerce
dentro del Estado (recordemos el articulo 45 que comienza estableciendo:
«El poder del Estade emana del pueblo»). En tealidad, los jueces no son
nombrados por procedimientos democraticos y, por consiguiente, la afir-
macién que comentamos es mds una frase que repite un principio, pero
sin aplicacion democrdtica practica, salvo el caso de los jueces de paz.
En su caso, el articulo 152 establece que «Los jueces de Paz provienen
de eleccion populars. Luego, el propio articulo sefiala: «La ley puede es-
tablecer la eleccion de los jueces de primera instancia [... ».

El Poder Judicial administra justicia a través de sus érganos jerdr-
quicos pues tiene una organizacién piramidal en cuya cdspide estd la
Corte Suprema, inmediatamente después vienen las Cortes superiores, y
luego los jueces de diversa naturaleza. Cada uno de ellos, resuelve con su
propia conciencia el caso sometido a su competencia. Pero por el princi-
pio jerdrquico, las cortes superiores revisan las resoluciones de los jueces
y la Corte Suprema las de las superiores. Esto no sucede en todos los jui-
cios, pues para saber la forma en que cada uno de ellos es procesado en
la prictica, es necesario recurrir a muchas otras normas procesales. Pero
para los juicios mds largos y que pueden ser revisados por la Corte Su-
prema, 1o dicho antes es rigurosamente cierto.

Es jerdrquico porque las instancias superiores pueden revisar las re-
soluciones de las inferiores, no porgue -puedan ordenarles sentenciar en
tal sentido antes de que lo hagan. (Después, si pueden hacerlo, come por
ejemplo cuando casan una sentencia de tribunal inferior).
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Deben administrar justicia con arreglo a la Constitucién y a las leyes.
Es probable que el constituyente debiera haber dicho «con arreglo a la
Constitucién y a las demas normas del sistema juridico». Hubiera sido téc-
nicamente mejor para evitar ambigtiedades en la interpretacidn postérior.

El segundo parrafo es el principio de control difuso de la consti-
tucionalidad y la legalidad. El juez, en un proceso abierto, puede exami-
nar si una norma legal es incompatible con la Constitucién y, en tal caso,
preferir aplicar la constitucional a la legal.

Este principio no quita validez a la norma incompatible con la
Constitucién de manera formal, por lo que dicha norma queda vigente.
Sin embargo, al declararla inconstitucional, estd sentando una base de
precedente jurisprudencial para que, en casos analogos, la ley tampoco se
aplique.

Lo propio manda la norma para los rangos inferiores con respecto a
la ley.

Al comentar el articulo 51 hemos hecho una consideracion extensa
de cudl es el rango normativo y cudles los medios de defensa del mismo.
Allf nos remitimos para no repetir aqui.

Es importante senalar que el control difuse pertenece no sélo a los
jueces y tribunales del Poder Judicial, sino a toda la administracion de
justicia, es decir, a todos los érganos que ejercen jurisdiccién y que han
sido mencionados en la introduccién a este capitulo. En la Constitucién
hay una confusién no aclarada entre Poder Judicial y administracién de
justicia. Puede verse muy facilmente que el segundoe pérrafo de este arti-
culo, todo el 139 y los articulos 140, 142, 148 y 149 no se refieren es-
tricta y exclusivamente al Poder Judicial sino a la administracién de jus-
ticia en el Perd, que es tema distinto y el género dentro del cual es una
especie la actividad de los tribunales ordinarios. Seria correcto hacer la
diferenciacién.

Para aplicar el control difuso, el juez debe tomar la norma inferior
y compararla con la de rango superior. Si existe incompatibilidad entre
ambas, preferird la superior. Pero es muy importante tener en cuenta lo
siguiente: '
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. Que incompatibilidad no es o mismo que diversidad. Evidente-
mente, la regla inferior serd diferente a la superior. Si fuera idénti-
ca tendria que desaparecer. Pero diversidad e incompatibilidad son
dos conceptos completamente distintos. En la diversidad se colocan
matices o precisiones. En la incompatibilidad, la norma de un ran-
go y la del otro son excluyentes entre sf. S6lo con incompatibilidad
puede funcionar el control difuso.

. El administrador de justicia tiene que estar seguro que no existe
una forma razonable de encontrar compatibilidad entre las dos nor-
mas en conflicto. Si existiera tal posibilidad, no se debe preferir fa
norma superior y no aplicar la inferior. En otras palabras, el control
difuso debe ser aplicado con criterio restrictivo.

. El control difuso sélo puede ser aplicado cuando existe un conflic-
to real y concreto de intereses en el cual se deba discernir la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma inferior. El
control difuso no se ejercita en abstracto, porque ello equivale a
una declaracién de inconstitucionalidad a través de la accidn co-
rrespondiente, que debe ser ventilada dentro del respectivo proceso
por el Tribunal Constitucicnal.

- El Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
aprobado por Decreto Supremo 017-93-JUS del 28 de mayo de 1993,
trae fa siguiente disposicién respecto del control difuso:

“Decreto Supremo 017-93-JUS, articulo 14.- «De conformidad con
el articulo 236 (ahora 138) de la Constitucidn, cuando los Magistrados al
momento de fallar el fondo de la cuestién de su competencia, en cual-

. quier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay incompatibili-
dad en su interpretacion, de una disposicién constitucional y una con ran-
go de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera.

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulia a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas.
Lo son igualmente las sentencias en segunda instancia en las que se apli-
que este mismo precepto, ain cuando contra €sta no quepa recurso de ca-
sacién.

En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar Ja
inaplicacién de la norma legal por incompatibilidad constituciconal, para
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el caso concreto, sin afectar su vigencia, la que es controlada en la forma
y modo que la Constitucién establece.

Cuando se trata de normas de inferior jerarquia, rige el mismo
principio, no requiriéndose la elevacién en consulta, sin perjuicio del pro-
ceso por accién popular.

Las reglas son todas correctas en nuestro criterio. La elevacion en
consulta a la sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de las sen-
tencias que declaran incompatibilidad si no son impugnadas, consiste en
un procedimientc de seguridad para garantizar que un tema tan importan-
te como la no aplicacién de una ley, ha sido debidamente revisado. Por
lo demids, colabora a que haya un criterio uniforme que sirva de prece-
dente pues los criterios de diversos jueces y salas de cortes superiores
pueden ser distintos y hasta opuestos. La Sala de la Corte Suprema se su-
pone que dard la unidad de criterio requerida. El articulo ha preferido no
exigir lo mismo tratindose de normas de tercer rango e inferiores. Es una
decisién razonable por el rango inferior de las normas involucradas y
para evitar recargo en la tarea de la Sala Constitucional, pero discutible
porque se aplicaria aquf el mismo criterio dicho antes: puede haber deci-
siones contradictorias entre diversos drganos y seria correcto unificar cri-
terios.

235. Articulo 139
«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jurisdiccional: [...]».

Antecedentes en la Constitucién de 1979

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[.]"
Analisis exegético

Los incisos que vienen a continuacién, contienen normas que son a
la vez principios y derechos:
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Principios porque regulan la conducta de todos aquellos
involucrados: partes de un proceso, magistrados judiciales, fiscales,

- abogados, medios de comunicacién, otros poderes del Estado en la

medida que tengan que ver con el proceso, etc. Nadie puede dejar
de obedecerlos y, en este sentido, son normas de orden piblico,
con todas las consecuencias que ello tiene en el Derecho.

De otro lado son derechos. Si bien la Constitucidén no establece
especificamente derechos de quien, se debe entender que lo son de
las personas que tienen que ver con la administracion de justicia
como parte interesada. En este sentido, pueden ser invocados me-
diante las garant{as constitucionales establecidas. A ellos debemos
entender que se refiere, entre otros, el articulo 3 de la Constitucién
cuando dice que «La enumeracion de los derechos establecidos en
este capitulo no excluye los demds que la Constitucion garantiza

[...]>.

Son principios de la funcion jurisdiccional. Por funcién jurisdiccio-

nal, como hemos dicho al comentar el articulo anterior, debemos enten-
der aquelia potestad del Estado de resolver definitivamente los conflictos
existentes en la sociedad, diciendo Derecha, atribucién que corresponde
a los siguientes magistrados mencionados en la Constitucidn:
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A los jueces pertenecientes al Poder Judicial en todas sus instan-
cias, lo que ha quedado establecido por el articulo 138 de la Cons-
titucion.

A los jueces de los tribunales militares en todas sus instancias y se-
gun sus competencias establecidas en la Ley Orgdnica de Justicia
Militar y el Cédigo de Justicia Militar. La jurisdiccion a estos tri-
bunales estd constitucionalmente reconocida en los articulos 139
inciso 1 y 173,

Aungue la Constitucién no lo mencione expresamente en este arti-
culo, €l Jurado Nacional de Elecciones también tiene jurisdiccion
en el sentido cldsico del término (ver el articulo 178 inciso 4 de la
Constitucién), en la medida que es instancia final, definitiva y no
revisable ni siquiera por el Poder Judicial en las materias electora-
les que establecen los articulos 142 y 181 de la Constitucién.



. Tampoco lo menciona expresamente, pero queda claro del articulo
142 que el Consejo Nacional de la Magistratura tiene jurisdiccién
en materia de evaluacién y ratificacién de jueces.

. Al Tribunal Censtitucional que es instancia tnica en el caso de la
accién de inconstitucionalidad; que resuelve los conflictos de com-
petencia por atribuciones asignadas en la Constitucién, y que es ul-
tima instancia en Hédbeas corpus, amparo, Hibeas data y accién de
cumplimiento. Es indudable que también desde el punto de vista
clasico, el Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién. La norma que
fundamenta lo dicho de manera textual, es el articule 202 de la
Constitucidn.

Una forma especial de jurisdiccidn, reconocida constitucionalmen-
te, es la establecida en el articulo 149 en favor de las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas. A ella nos refertmos en el comenta-
rio respectivo.

A todos estos érganos, incluidas las autoridades de las comunida-
des indicadas en el pdrrafo anterior, nos estaremos refiriendo en el trata-
miento de los incisos que siguen. Al propio tiempo, consideramos que el
tratamiento técnico de la Constitucién con respecto a la funcién jurisdic-
cional del Estado es deficiente porque, textualmente, sélo reconoce tal
funcién al Poder Judicial, a los tribunales militares y a los tribunales
arbitrales. No la reconoce ni al Jurado Nacional de Elecciones, ni al Con-
sejo Nacional de la Magistratura, ni al Tribunal Constitucional y esto ul-
timo es un error. El segundo pérrafo del articulo 139 inciso 1, deberia ser
modificado para introducir adecuadamente todos los detalles que este
tema conlleva, dentro del texto mismo de la Constitucién.

Por lo demas, para nosotros es evidente que en cada asunto de to-
dos los érganos antes mencionados en el cual esté involucrada una deci-
sién jurisdiccional, estas garantias son total y plenamente aplicables, y
que no seria valido reducir su aplicacion sélo a los procesos de los tribu-
nales ordinarios, porque eso seria una aplicacién equivocada de la inter-
pretacién sistemdtica por ubicacién de la norma. Estas normas pertenecen
al 4mbito jurisdiccional del Estado dondequiera que ocurra y no sélo al
que ocurre dentro del Poder Judicial.
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236. Articulo 139 inciso 1

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna inde-
pendiente, con excepcidn de la militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comision o delegacion.

[ .

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La Constitucion de 1834 establecié ciertos cuerpos judiciales espe-
cializados:

«Constitucion de 1834, articulo 't 10.- Habrd también un Consejo
Supremo de la Guerra, compuesto de vocales y un fiscal nombrados por
" el Congreso. Asimismo, tribunales especiales para el comercio y minerfa.

La ley determinara los lugares donde deban establecerse estos tri-
bunales especiales, el nimero de sus vocales, y sus respectivas atribucio-

nes».

La Constitucién de 1839 establecid el principio de que no se podia
privar a nadie de la jurisdiccién por medio de rbitros:

«Constitucion de 1839, articulo 164.- Ningin Peruano puede ser
privado del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbi-
tros».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El antecedente de la norma que comentamos estd en el siguiente
inciso del articulo 233 de la Constitucién de 1979:
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“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

1. La unidad v la exclusividad de la funcion jurisdiccional. No existe ni
puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de
la arbitral y la militar. Quedan prohibidos los juicios por comision o de-
legacion.

[T

Con diferencias de puntuacién, las dos Constituciones mandan lo
mismo en este tema.

Analisis exegético

La Constitucién establece la unidad y exclusividad de la funcién
jurisdiccional. Por unidad, debemos entender que existe un solo vértice
de administracién de justicia en el Perd, que es el que dirige la actividad
Jjurisdiccional.

Sobre el aspecto de la unidad dice Quiroga:

Y como toda estructura organizada, la del Poder Judicial se
encuentra sometida a una organizacién jerarquizada. Nuestra Cons-
titucién dispone que el Poder Judicial sea siempre un cuerpo unita-
rio integrado por juzgados y tribunales de justicia integrados en
una piramide de poder, en cuya base se hallan los mayores agentes
judiciales (los jueces de paz no letrados) y en cuyo vértice superior
se encuentra la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica como lo
dispone la Ley Organica del Poder Judicial. La separacidn
competencial entre unos y otros estard sustentada en un principio
de legalidad, pues es la ley la que distribuye lo que le corresponde
a cada quien en cada momento, por las distintas especialidades y
dentro de las funciones y procedimientos que la propia Constitu-
cién y las leyes de la materia establezcan (2).

(2) QUIROGA LEON, Anfbal. Las garantias constitucionales de la adminis-
tracion de justicia. En VARIOS AUTORES. La Constitucion diez afios
después. Lima, Constitucion y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann,
1989, p. 306.
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En la sistemadtica de la Constitucidn, sin embargo, los tribunales
militares son independientes:

El texto de la nueva Constitucion es también flagrantemente
contradictorio. De una parte, el articulo 139 (1) consagra la unidad
y exclusividad del Poder Judicial. De otra parte, la Constitucién
transfiere la jurisdiccién que tienen las cortes civiles sobre casos de
terrorismo y traicién a la patria, a tos tribunales militares {articulo
173) (3).

Monroy participa de la critica:

El articulo 139 enumera los principios y derechos que orien-
tan la funcién jurisdiccional. El inciso | hace referencia a la unidad
y exclusividad de [a funcién jurisdiccional. Sin embargo, en su se-

.gundo pdrrafo, el mismo inciso, luego de reiterar que no existe ni
se puede establecer jurisdiccién independiente, adfmite como excep-
cién a la militar y a la arbitral.

Como no es posible asegurar que el constituyente haya sido
pulcro en el uso de las categorias juridicas, no podemos afirmar
que los conceptos funcién jurisdiccional y jurisdiccion estén siendo
utilizados en sentido distinto. Por tanto, es factible considerar que
el constituyente se ha contradicho cuando declara la unidad y ex-
clusividad de la funcién jurisdiccional y a continuacién admite la
jurisdiccion militar y arbitral (4).

Otros 6rganos también administran justicia como hemos visto. Por
lo tanto el fuero ordinario tiene un solo vértice pero la administracién de
justicia.como tal no lo tiene. De esto sélo hay que exceptuar el caso en
que los tribunales militares imponen la pena de muerte porque entences
si procede la casacién de la Corte Suprema (articulo 173 de la Constitu-
cién).

(3) COMISION DE JURISTAS INTERNACIONALES. Informe de la Comi-
sion de Juristas Internacionales sobre la adminisiracion de Justicia en el
Peri. Lima, Instituto de Defensa Legal, 1994, p. 81.

(4) MONROY GALVEZ, Juan. Introduccidn al proceso civil, Santafé de Bo-
gotd, Temis y De Belaunde y Monroy, 1996. Tomo i, p. 230.
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Por exclusividad, debemos entender que sélo aquellos a quienes se

da explicitamente la jurisdiccién en la Constitucién, son quienes pueden
ejercitarla. Para que sistematicamente la Constitucién esté bien elabora-
da, deberia haber, como ya hemos dicho, un acapite sobre administracién
de justicia en el que se establezca cudles son los 6rganos del Estado que
la ejercitan, dando asi claridad a la funcién. De esa manera, ia exclusivi-
dad estaria bien delimitada. Hoy no lo estd, al menos en e} texto.

Dice Monroy sobre el tema, refiriéndose a la exclusividad y obliga-

toriedad de la funcidn jurisdiccional:

Principio de la exclusividad y obligatoriedad de la funcion ju-
risdiccional. No es mds que lo que su mismo nombre indica. Nadie
puede irrogarse en un Estado de derecho la funcién de resolver
conflictos de intereses con relevancia juridica, sea en forma privada
0 por acto propio. Esta actividad le corresponde al Estado a través
de sus Organos especializados, este tiene la exclusividad del encar-
go. El principio significa, ademds, que si una persona es emplazada
por un érgano jurisdiccional, debe someterse necesariamente al
proceso instaurado contra €l. Es mds, para cuando el proceso acabe,
dicha persona estard también obligada a cumplir con la decisién
que se expida en el proceso del cual formé parte. En cualquiera de
ambos casos, ni su actividad ni su omisién podran liberarla de la
obligatoriedad de cumplir con lo que se decida. Podré ser compeli-
da a ello, por medio del uso de la fuerza estatal (5).

Podemos ver que la exclusividad y obligatoriedad tiene diversos

significados complementarios:

Que la jurisdiccion la ejercita el Estado a través de los érganos que
especificamente establezca.

Que las personas emplazadas deben someterse a la jurisdiccién de
grado o fuerza. No se la puede rehuir.

Que, como consecuencia de lo anterior, las partes involucradas en

(5)

MONROY GALVEZ, Juan. Introduccion al proceso civil. Santafé de Bogo-
td, Temis y De Belaunde y Monroy, 1996. Tomo 1, p. 81.



el proceso deben cumplir lo que se resuelva en él, aplicando preci-
samente la jurisdiccién.

El segundo parrafo del articulo asume, equivocadamente segun el

propio texto de la Constitucién, que ademds del Poder Judicial, sélo los
tribunales militares y arbitrales pueden ejercer la jurisdiccién. Las equi-
vocaciones son de dos tipos:
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La primera, llamar jurisdicciones a los tribunales militares y
arbitrales. En realidad, la jurisdiccion es la funcién del Estado de
administrar justicia con las caracteristicas que hemos mencionado
al comentar el articulo 138. Lo militar y lo arbitral son tribunales
que tienen competencias propias segin las particularidades de cada
caso (los tribunales militares de competencia obligatoria, mientras
que los arbitrales de competencia por decisién voluntaria de las
partes). Por eso, el parrafo deberfa decir que no hay otros tribuna-
les independientes del Poder Judicial, salvo los militares y
arbitrales.

La ley 26572 promulgada el 05 de Enero de 1996, Ley General de
Arbitraje, trae Ia siguiente norma sobre el sometimiento a tribuna-
les arbitrales:

«Ley 26572, articulo 1.- Disposicién general .- Pueden someterse a
arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las
cuales las partes tienen facultad de libre disposicion, asi como
aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse respec-
to de eilas el proceso judicial existente o evitando el que podria
Promoverse; exceplo:

. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las
personas, ni las relativas a bienes o derechos de incapaces sin
la previa autorizacion judicial.

2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucién judicial firme,
salvo las consecuencias patrimoniales que surjan de su eje-
cucién, en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del
proceso.



3. Las que interesan al orden pdblico o que versan sobre delitos
o faltas. Sin embargo, si podrd arbitrarse sobre la cuantia de
la responsabilidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada
por resclucién judicial firme.

4, Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones
"de imperio del Estado, o de personas o entidades de derecho
publico».

. La segunda equivocacién consiste en que no sélo los tribunaies mi-
litares y arbitrales pueden ejercitar la jurisdiccién. También lo ha-
cen en materias especializadas pero de trascendental importancia el
Jurado Nacional de Elecciones, el Consejo Nacional de la Magis-
tratura y el Tribunal Constitucional. La Constitucién, en el segundo
pérrafo de este inciso da la impresién equivocada de que estos tres
drganos no tienen jurisdiccién. Sobre ellos hemos hablado breve-
mente al comentar el encabezamiento de este articulo en lineas an-
teriores a las que nos remitimos para mayor detalle.

Tampoco debemos olvidar que las autoridades de las comunidades
campesinas y nativas ejercen la funcién jurisdiccional en ciertas
circunstancias contenidas en el articulo 149 de la Constitucién.

Después de lo dicho, tenemos que llegar a la irreversible conclu-
sion de que al establecerse jurisdiccién al Jurado Nacional de Elecciones
y al Tribunal Constitucional, no hay unidad de la funcion jurisdiccional
como dice equivocadamente este inciso. Por lo menos, no la hay en los
asuntos electorales de que hablan los articulos 142, 178 inciso 4 y 181,
ni en los de evaluacién y ratificacién de jueces de que habla el articulo
142, ni en los de accién de inconstitucionalidad y resolucién definitiva de
competencias constitucionales establecidos en los incisos | y 3 del articu-
lo 202 de la Constitucién (y podriamos entender que si hay unidad en
materia de las acciones constitucionales establecidas en el inciso 2 del ar-
ticulo 202, pero no porque haya unidad orgdnica, sino sélo unidad pro-
cesal en la medida que el tltimo recurso impugnatorio de estas acciones
se interpone ante el Tribunal Constitucional, 6rgano distinto al Poder Ju-
dicial). Finalmente, tampoco la hay en relacién a las autoridades de co-
munidades campesinas mencionadas en el articulo 149 de la Constitu-
cién,
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El ditimo pérrafo del inciso dice, expresa y correctamente, que no
hay proceso judicial ni por comisién, ni por delegacion. Esto equivale a
decir que es sélo el juez o tribunal competente el que personalmente tie-
ne que llevar adelante el proceso respectivo. Que no puede encargar bajo
ninguna forma a un tercero, sea o no juez, realizar los trémites que son
de su competencia. Lo que se hiciere violando este principio serd nulo
por atentar contra norma de orden piblico.

237. Articulo 139 inciso 2

Articulo 139.- «Son principios y derechos de la funcién
Jurisdiccional:

.1

2. La independencia en el ¢jercicio de la funcidn jurisdic-
cional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendienies
ante el drgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio
de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resolu-
ciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni
cortar procedimientos en trdmite, ni modificar sentencias
ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no afectan el
derecho de gracia ni la facultad de investigacion del Con-
greso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en
el procedimienio jurisdiccional ni surte efecio jurisdiccio-
nal alguno.

[..J».

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La independencia del Poder Judicial fue establecida en la Constitu-

cién de 1828.

«Constitucién de 1828, articulo 103.- El Poder Judicial es indepen-
diente, y se ejercera por los tribunales y jueces».
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La Constitucién de 1828 afiadié normas también existentes en el
articulo de la Constitucién de 1993 que ahora comentamos:

«Constitucién de 1828, articulo 161.- Es un derecho de todos los
ciudadancs el que se conserve la independencia del poder judicial. Nin-
guna autoridad puede avocarse causas pendientes, substanciarlas, ni hacer
revivir procesos concluidos».

Los articulos 107 y 127 de la Constitucién de 1834, el articulo 129
de la Constitucién de 1839; el articulo 130 de la Constitucién de 1856; el
129 de la Constitucidn de 1860 y el 127 de la Constitucién de 1867 repi-
tieron en lo esencial las normas anteriores.

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de este inciso que comentamos se halla en la si-
guiente disposicién de la Constitucién de 1979:

“Ariiculo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[]

2. La independencia en su ejercicio. Ninguna autoridad puede avocarse
causas pendientes ante el drgano jurisdiccional ni interferir el ejercicio
de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han
pasado en autoridad de cosa juzgada ni cortar procedimientos en trdmi-
te ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Esta disposicion no
afecta el derecho de gracia.

[T

Las dos Constituciones tienen las mismas disposiciones respecto de
este punto pero, a ellas, la Constitucién de 1993 afiade la parte final de
su articulo 139 inciso 2, que seflala que el ejercicio de la jurisdiccién so-
bre un determinade tema no afecta la facultad de investigacién del Con-
greso la que, sin embargo, no debe interferir en el procedimiento juris-
diccional ni surtir efecto alguno.
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Anilisis exegético

dos:

38

La actividad jurisdiccional es independiente en los siguientes senti-

Organicamente, porque los 6rganos que ejercen jurisdiccion no de-
penden de ninguno otro en el ejercicio de tal funcién. El mandato
de la Constitucién es que tengan total independencia.

El concepto de independencia tiene que ser no sélo formal, sino
también real porque atafie no a la estructura de funciones sino a la
manera como la funcién jurisdiccional es ejercitada.

Esto quiere decir que tanto el érgano jurisdiceional como el ciuda-
dano interesado, y todos aquellos que deben velar por el cumpli-
miento de la Constitucién y la legalidad entre los cuales estdn el
Congreso, ¢l Ministerio Pdblico y la Defensorfa del Pueblo, tienen
¢l deber de garantizar que la administracién de justicia se ejerza
con total independencia orgdnica, de Derecho y de hecho. El deber
que tratamos incluye rechazar las presiones que puedan venir desde
dentro mismo del Estado como, por ejemplo, presiones directas del
Ejecutivo o del Legislativo, y presiones indirectas como por ejem-
plo, el manejo arbitrario de la asignacién de recursos
presupuestales y otras maniobras ilicitas de esta naturaleza, que
puedan influir en las decisiones jurisdiccionales.

Funcionalmente, en el sentido que cada persona que ejerce 1a juris-
diccién debe mantener su independencia de criterio, inclusive fren-
te a los superiores jerdrquicos. Asi, un juez puede emitir una sen-
tencia que sea revisada luego por una sala de su Corte Superior
pero, al emitirla, no debe recibir presiones de dicha Corte sino re-
sobver segln su propio criterto. Desde Juego, parte de su criterio
serd tomar en cuenta la jurisprudencia que las instancias superiores
consideran como precedente obligatorio. Puede ser que vayan con-
tra su conciencia, pero el precedente jurisprudencial forma parte
del Derecho tanto como el texto de una norma o de la propia Cons-
titucién y, en tal sentido, es norma juridicamente obligatoria. A lo
que nos referimos aqui es a que no debe aceptar (ni el superior pre-
tender), ejercer influencia en la manera como su conciencia aprecie
los hechos y el Derecho aplicable.



Dice Monroy respecto a la independencia jurisdiccional:

Principio de la independencia de los 6rganos jurisdicciona-
les.- L.a tnica posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional —un
Juez— pueda cumplir a cabalidad con su funcién social de resolver
conflictos de intereses y procurar la paz social es intentado que su
actividad no se ve a afectada por ningin otro tipo de poder o ele-
mento extrafio que presione o altere su voluntad, es decir, su facul-
tad para decidir (6).

El segundo pdrrafo del articulo detalla el significado de la indepen-

dencia jurisdiccional y también describe la cosa juzgada. Las reglas esta-
tuidas son las siguientes:

Que ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el
Srgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones.
Hay aquf dos normas: la que prohibe avocarse a causas pendientes
ante el drgano jurisdiccional y la que prohibe interferir en el ejer-
cicio de las funciones del drgano jurisdiccional.

Lo primero, la prohibicién de avocarse equivale a decir que basta
que un asunto haya iniciado su trimite ante el Poder Judicial (via
demanda o denuncia aceptadas por el juez) para que ninguno de los
Grganos del Estado deba intervenir en dicho asunto hasta la senten-
cia definitiva (Asi se usa el verbo avocar en la Constitucién. Si se
consulta el Diccionario de la Lengua Fspafiola, la definicién que
aparece es: «Avocar: Atraer o llamar a si un juez o tribunal supe-
rior, sin que medie apelacidn, la causa que se estaba litigando o
debla litigarse ante otro inferiors. Resulta obvio que a Constitu-
cién hace mal uso de! verbo porque, en materia de administracién
de justicia, no hay érgano superior o inferior al Poder Judicial mis-
mo, por 1o que no podria haber érgano que se avogue a materia ju-
dicial en los términos en que el espafiol utiliza la palabra. Conside-
ramos que seria mejor usar una expresién como ésta; «ninguna au-

(6)

MONROY GALVEZ, Juan. Introduccion al procese civil. Santafé de Bo-
gotd, Temis y De Belaunde y Monroy, 1996, Tomo I, p. 81.
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toridad puede intervenir de forma alguna en la materia de causas
pendientes ante el érgano jurisdiccional»

l.a norma también prohibe interferir en el ejercicio de sus funcio-
nes. Este es un asunto delicado que tiene matices. Si por ejemplo
se dicta una norma general que cambia las reglas aplicables a cier-
tos supuestos, entonces la norma tendrd aplicacién inmediata (salvo
en lo establecido en el articulo 62 de la Constitucién) y los casos
que el Poder Judicial tenga entre manos sobre esa materia, deberan
ser resueltos de acuerdo a ella. En este caso parecerfa que hay in-
tervencién del Poder Legislative porque cambia las reglas que de-
ben ser aplicadas pero, como lo que ha cambiado es la regla gene-
ral, entonces no estamos ante una intervencion en el case, sino ante
un cambio de normatividad legislativa que es perfectamente posible
de acuerdo al inciso 1 del articulo 102 de la Constitucion y al arti-
culo I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

La intervencién ocurrird, por tanto, si ¢l otro érgano pretende dar
una norma dirigida al caso sub litis bajo la forma de una norma in-
dividual en funcién de las personas (ademds prohibida por el arti-
culo 103).

Caso especial e interesante es el de la ley 26291 del 09 de Febrero
de 1994 que fue dictada en el proceso de formacién de una deci-
sién importante: la resolucién sobre si juzgar el caso La Cantuta
correspondia al Fuero Comin o al Fuero Militar. La norma dijo lo
siguiente;

«Ley 26291, articulo 1.- Las contiendas de competencia sobre ju-
risdiccién civil o militar, que no estén vinculadas al narcotrifico, se
entienden resueltas por la Sala correspondiente de la Corte Supre-
ma de la Republica, cuando cuenten con mayoria simple de los to-
dos emitidos por los miembros de la Sala. Las votaciones futuras
seran secretas».

«Ley 26291, articulo 2.- La presente Ley modifica toda disposicion
que se le oponga y es de aplicacién inmediata a todos los procedi-
mientos en actual trdmite, sin requerir nuevas votaciones».



«Ley 26291, articulo 3.- La presente ley entra en vigencia al dia si-
guiente de su publicacién y tendrd vigencia temporal hasta el 28 de
Julio de 1995x».

Francisco Eguiguren y César Azabache escribieron lo stguiente res-
pecto del caso:

“Segln el articulo 141 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, las
Salas de la Corte Suprema, que estdn integradas por cinco magis-
trados, requieren alcanzar cuatro votos conformes para emitir una
resolucién.

Al tramitarse la contienda de competencia en el caso «La Cantutax,
la Sala Penal de la Corte Suprema no pudo alcanzar el niimero de
votos necesario para resolver. Los vocales Pantoja, Iberico y Mon-
tes de Oca se pronunciaron en favor de la jurisdiccién militar,
mientras que los vocales Almenara y Sivina sostuvieron la compe-
tencia de la justicia ordinaria.

La Ley Organica del Poder Judicial, en su articulo 144, dispone
que cuando no se rednan los cuatro votos conformes se produce
una «discordia», que debe ser tramitada siguiendo un procedimien-
to de dirimencia por el que se llama a votar a los vocales menos
antiguos de la Corte hasta lograr el nimero de votos requeridos por
la Ley. En el caso «La Cantuta», procedi¢ a llamar a dirimir al vo-
cal Giusti Acufia, reconocido por st trayectoria independiente.

Pocos dias antes de que se produjera la audiencia citada por el vo-
cal dirimente, sorpresivamente la mayorfa oficialista aprobé una ley
destinada a regular la resolucién de contiendas de competencia en-
tre ta justicia ordinaria y militar. La ley 26291 modifica para estos
efectos la exigencia de los cuatro votos conformes, disponiendo
que basta una mayoria simple para formar resolucién. La Ley esta-
blece que la nueva regla se aplicard a las contiendas en trdmite, que
ya no tequerirdn de nueva votacién para formar la mayorfa de cua-
tro votos conformes.

Fue entonces necesario que la Sala Penal se pronunciara el dia 11
de febrero sobre la aplicacién o no de la ley 26291 al caso. Y nue-
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vamente se produjo una decisién por mayoria simple, pues los vo-
cales Pantoja, Iberico y Montes de Oca votaron porque se aplique
la ley y se deje sin efecto el llamado a la dirimencia, considerando
resuelta la contienda en favor de la justicia militar, mientras que los
vocales Almenara y Sivina votaron porque se considere inaplicable
la ley al caso «La Cantuta» y se continde con la tramitacion del
procedimiento de «discordiax.

La Sala consideré concluido el tramite y el dfa 14 envid el expe-
diente penal a la justicia militar” (7).

Para nosotros no cabe duda que en este caso el Congreso (y el Po-
der Ejecutivo al promulgar), intervinieron inconstitucionalmente en
la decisién jurisdiccional que estaba en proceso de formacién pues
de acuerdo a las reglas establecidas previamente se requerian cua-
tro votos conformes para lograr decisién y aquf, por el momento en
que fue aprobada y promulgada fa norma, se convirtié en decisién
jurisdiccional una que no lo era adn porque sélo tenia tres votos
conformes. Para nosotros es muy distinto que se promulgue una
norma cambiando las reglas de votacién para futuro, que hacerlo
para cambiar la decisién bajo curso. Y la maniobra legislativa es
tanto mds clara, que se da a la ley plazo de vigencia de poco mas
de un afio, lo que no era consistente con la naturaleza de lo regula-
do.

Las resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada son
aquellas que han sido emitidas por la Gltima instancia en el proceso
de que se trate, o que emitidas por una instancia intermedia, no han
sido impugnadas mediante recurso en el plazo previsto. La cosa
juzgada en ¢l Derecho es equivalente a dos consecuencias:

N

)

EGUIGUREN, Francisco y AZABACHE, César. Andlisis de la
constitucionalidad de la ley 26291 y de la decision judicial que remitio el
Juzgamiento del caso <La Cantuta» al fuero militar. VARIOS AUTORES.
Boletin. Comision Andina de Juristas. Lima, Comisién Andina de Juristas,
marzo de 1994, pp. 34- 35.



a)  No puede ser modificada por nadie ni el proceso reabierto
(esto tltimo segiin ¢l inciso 13 de este mismo articulo 139}

b) Debe ser ejecutada, es decir, curnplida en todos sus términos,
para lo que el concurso del Poder Ejecutivo es esencial y esta
normado en el inciso 9 del articulo 118 de la Constitucidn.

Sobre la cosa juzgada dice Quiroga:

El atributo jurisdiccional estd definido por la facultad exclusi-
va y excluyente para determinar el derecho mediante una Declara-
cién de Certeza, en un caso concreto, de modo vélido y definitivo.
Es precisamente esta definitoriedad la que le otorga el atributo de
la cosa juzgada como autoridad y eficacia de la sentencia judicial
cuando no existan medios que permitan modificarla, de allf que sus
tres principales caracteristicas estén definidas por la inim-
pugnabilidad, la inmutabilidad y la coercibilidad. Por la primera se
entiende la firmeza de un fallo judicial que impida su revision, por
la segunda la imposibilidad de ulterior modificacién, y por la terce-
ra la posibilidad de cumplimiento, exigencia y gjecucion.

La garantia de la cosa juzgada como elemento fundamental
del Debido Proceso Legal tiene un necesario sustrato en el que apa-
rece la necesidad juridica de que la sentencia judicial, 1a Declara-
cion de Certeza, asegure a las partes en conflicto una solucién cier-
ta del interés en disputa y, en funcidn de ello, se otorgue al medio
social la necesaria paz colectiva que asegura las relaciones de los
ciudadanos en conjunto (8).

Y la concepcién que Monroy da de la cosa juzgada estd en el si-

guiente texto:

(8

QUIROGA LEON, Anibal. Las garantias constitucionales de la adminis-
tracidn de justicia. VARIOS AUTORES. La Constitucion diez afios des-
pués. Lima, Constilucién y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann,
1989, pp. 323-324.
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Principio de la cosa juzgada [...] Para que los fines del pro-
ceso se concreten es indispensable que la decisién final que se ob-
tenga en este sea de exigencia inexorable. Esta calidad de indis-
cutibilidad y de certeza en su contenido es una auteridad intrinseca
que acompafia a las resoluciones judiciales y recibe e! nombre de
cosa juzgada. Por cierto, no todas las decisiones Gltimas de un pro-
ceso estdn investidas de la autoridad de la cosa juzgada, esta sdlo
se presenta en aguellas resoluciones en las que haya un pronuncia-
miento sobre el fondo, es decir, sobre el conflicto que subyace en
el proceso.

Sin embargo, es importante hacer una precision a lo expresa-
do en el pdrrafo anterior. Hay algunas resoluciones que excepcio-
nalmente adquieren la autoridad de la cosa juzgada, a pesar de no
referirse al conflicto de tondo, es decir, a la fundabilidad de la pre-
tension. Nos estamos refiriendo a aquellas decisiones que declaran
la improcedencia de 1a demanda, sustentadas en una infraccion pro-
cesal (regularmente conectada con la pretension) que ya no puede
ser resarcida por el demandante. Son los casos, por ejemplo, de las
resoluciones que declaran fundadas una excepci6n de prescripcion
o de cosa juzgada.

Un requisito adicional para que la autoridad de la cosa juzga-
da acompaiie a una resolucidn es que se presente alguna de estas
situaciones: sea que se hayan agotado todos los medios impug-
natorios pasibles de ser deducidos contra ella, sea que se trate de
una resolucidén inimpugnable o que haya transcurrido el plazo legal
correspondiente sin haberse interpuesto impugnacion alguna contra
esta. Es decir, es un requisito que la resolucion sea dltima, a pesar
de 1o cual, anotamos que doctrina reciente no descarta, en determi-
nadas circunstancias, su revisién judicial (9).

En relacién a la reapertura de procedimientos judicialmente con-

cluidos y por tanto cosa juzgada, existe la siguiente jurisprudencia consti-
tucional:

MONROY CALVEZ, Juan. /ntroduccidn al proceso civil, Santafé de Bo-
gotd, Temis y De Belaunde y Monroy. 1996. Tomo 1, pp. 86-87.



“El articulo 6 de la Ley 23506 precisa que no proceden las accio-
nes de garantia contra resoluciones emanadas de un procedimiento regu-
lar, pero analizados el auto y la sentencia de fojas 97 y 106 respectiva-
mente, se puede observar que el supuesto de la norma acotada no es de
aplicacion a dichas resoluciones por cuanto han sido expedidas dentro de
un procedimiento irregular. La regularidad del proceso sobre desahucio
concluy6 con la sentencia expedida por el Juez Suplente a fojas 92 y el
procedimiento irregular comenzdé con el auto de fojas 97 expedido por el
Juez Titular Dr. Nilo Campos Hurtado. No puede afirmarse que dichas
resoluciones hayan sido expedidas en un procedimiento regular que con-
cluyd con la sentencia de fojas 92, mdxime si el Juez Titular no tenfa
competencia para retomar un juicio que ya habia concluido por virtud de
las normas procesales.

La Constitucién Politica del Estado en su articulo 233 inciso 2) se-
fiala que «ninguna autoridad puede ... modificar sentencia ni retardar su
ejecucion», disposicion que ha sido conculcada por el Juez demandado al
expedir el auto y la sentencia acotadas, por cuanto retardé y posterior-
mente modificd una sentencia. Ademas, el inciso 11) del articulo acotado
senala la prohibicion de revivir procesos fenecidos, garantia que no ha
sido respetada por el Juez”. (Resolucién de la Corte Suprema, del {4 de
julio de 1986 en la accién de amparo seguida por Ana Maria Tuch
Bolzmacher contra el Juez del Primer Juzgado en o Civil de Trujillo).

En este caso el juez titular declars la nulidad e insubsistencia de la
sentencia que declara fundada la demanda y de las notificaciones de fojas
92 realizadas por el juez suplente. Fundé estas decisiones en que no se
habia proveido en tiempo oportuno una solicitud de informe oral que co-
rre a fojas 93 y que en consecuencia se habfa recortado el derecho de de-
fensa de la parte correspondiente. Finalmente, el mismo juez titular a
fojas 106 emiti6 sentencia declarando infundada la demanda, sentencia
que difiere de la del juez suplente emitida antes.

La Corte Suprema establece asi que cuando un proceso ha conclui-
do con sentencia que pasa en calidad de cosa juzgada no puede ser luego
reabierto arguyendo vicios procesales y que, si esto ocurre como en el
caso presente, se trata a partir de all{ de la existencia de un proceso irre-
gular contra el cual cabe la accién de amparo. Aunque esta sentencia fue
expedida bajo la Constitucién de 1979, es perfectamente aplicable como
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antecedente a las normas correspondientes de la Constitucién de 1993
pues el significado de ellas no ha variado de una Carta a otra.

Volviendo al articulo bajo comentario, también esta prohibido cor-

tar procedimientos en tramite, modificar sentencias y retardar su ejecu-
¢ién, normas que en nuestro criterio se explican por si mismas.

La parte final de!l inciso se refiere a dos aspectos muy importantes

del poder del Estado y que estin reconocidos como excepciones no sélo
en este inciso, sino también en otros articulos. Su reconocimiento en la
teoria es indiscutible y de alli, el acierto de que el Constituyente los haya
ubicado aqui. Son:
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El derecho de gracia que consiste en la amnistfa, el indulto y la
conmutacién de penas. En realidad, son modificaciones que hacen
de las sentencias judiciales otros érganos del Estado, pero en fun-
ci6n de aplicar el derecho de gracia que es reconocido al poder pi-
blico. En estos casos, la modificacién de la sentencia no es incons-
titucional sino plenamente legitima. La norma concuerda con el
inciso 6 del articulo 102 de la Constitucién para la amnistia, y con
el inciso 21 del articulo 118 de 1a Constitucién para los indultos y
la conmutacién de penas.

La atribucion de investigacion del Congreso, que es amplia y gene-
ral. En este sentido, puede investigar a la par que el Poder Judicial
o, inclusive, antes o después que €él. Sin embargo, el Congreso hara
siempre una investigacién sustentada en sus atribuciones politicas
de control y nunca en uso de la funcién jurisdiccional. Por ello,
nada de lo que el Congreso halle o decida, tendrd efecto jurisdic-
cional alguno. Simplemente, podrdn ser elementos de juicio que el
propio 6rgano legislativo aporte al juez de la causa para que €l
tome la decisién jurisdiccional que le compete. La norma estd rela-
cionada con los articulos 96, 97, 99 y 100 de la Constitucidn.

Desde luego, las investigaciones del Congreso no tienen influencia
en la administracién de justicia en si misma, como proceso de deli-
beracién y resolucién del juez. Si tiene influencia procesal en cier-
tos casos, que son los establecidos en la parte final del articulo
100: si e! Congreso acusa en el caso de antejuicio, el Fiscal de la



Nacién estd obligado a formular denuncia y el Vocal Supremo
competente abre la instruccién también mandatoriamente. El parra-
fo final del mismeo articulo es también mandatorio: «Los términos
de la denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccion no pueden
exceder ni reducir los términos de la acusacién del Congreso», El
comentario a esta norma puede verse en la parte pertinente.

238. Articulo 139 inciso 3

Articulo 139.- «Son principios y derechos de la funcidn
Jurisdiccional:

[]

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdic-
cional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por
drganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denomi-
nacidn.

[ ]».

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Las principales reglas que podemos encontrar en las Constituciones
pasadas relativas a las seguridades del procedimiento y que, si bien son
mandatos especificos y no reglas globales, en verdad pueden ser tomadas
como antecedentes de una declaracién de debido proceso, son las si-
guientes:

. «Constitucién de 1823, articulo 106.- Los c6digos civil y criminal

prefijardn las formas judiciales. Ninguna autoridad podri abreviar-
las, nj suspenderlas en caso alguno», (La parte final de este articulo
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fue reproducida en el articulo 126 de la Constitucion de 1828; en el
articulo 125 de la Constitucién de 1834; en el 127 de la Constitu-
cién de 1839: en el 155 de la Constitucidén de 1920 y 228 de la
Constitucién de 1933).

«Constitucién de 1828, articulo 125.- Se prohibe todo juicio por
comisién». (Esta disposicién fue repetida en los siguientes articu-
los: 124 de la Constitucién de 1834; 126 de la Constitucién de
1839; 129 de la Constitucién de 1856; 128 de la Constitucién de
1860; 126 de la Constitucién de 1867; 155 de la Constitucién de
1920 y 228 de la Constitucién de 1933).

«Constitucion de 1834, articulo 150.- Ninguno puede ser condena-
do si no es juzgado legalmente».

«Constitucién de 1920, articulo 26.- No tendrd valor legal ninguna
declaracién arrancada por la violencia, y nadie puede ser condena-
do sino conforme a las leyes preexistentes al hecho imputable y por
los jueces que las leyes establezcan».

«Constitucién de 1933, articulo 57.- Nadie serd condenado por acto
u omisién que al tiempo de cometerse no estén calificados en la ley
de manera expresa e inequivoca como infracciones punibles, ni juz-
gado sino por los tribunales que las leyes establezcan. Carece de
valor toda declaracion obtenida por la violencia.

No puede imponerse la pena de confiscacion de bienes».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

ma:

El antecedente en la Constitucién de 1979 estd en la siguiente nor-

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

[
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20. A la libertad y seguridad personales. En consecuencid:



[.]

1) Ninguna persona puede ser desviada de la Jurisdiccidn predetermina-
da por la ley ni sometida a procedimientos distintos de los previamente
establecidos, ni juzgada por tribunales de excepcion o comisiones espe-
clales creadas al efecto, cualquiera que sea su denominacion. Y

[.r.

Las garantias de la observancia del debido proceso y de 1a tutela
jurisdiccional no se establecieron expresamente en la Constitucidn de
1979.

El segundo parrafo del articulo 139 inciso 3 de la Constitucién de
1993 y ei articulo 2 inciso 20, literal 1. de ia Constitucién de 1979 traen
las mismas disposiciones.

Analisis exegético

Los instrumentos internacionales han tratado desde diversos dngu-
los la materia que aborda el inciso que ahora comentamos.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos establece:

“Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 10.- Toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida pl-
blicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para
la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de

cualquier acusacién contra ella en materia penal”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contiene di-
versas normas sobre el temna:

*“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 9.-

4.- Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o pri-
sién tendrd derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a
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la brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad
si la prisién fuera ilegal.

[..]"

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.-

1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida pdblicamente y con Jas debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, estable-
cido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u
obligaciones de carédcter civil. la prensa y el piblico podrén ser excluidos
de Ia totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden
piblico o seguridad nacional en una sociedad democrética, 0 cuando lo
exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estricta-
mente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias espe-
ciales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la jus-
ticia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd publica, ex-
cepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contra-
rio, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela
de menores

[...]

3.- Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en
forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién formulada con-

tra ella;

b) a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la prepa-
racién de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

‘d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse perscnalmente



o ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser informada, si no tu-
viera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el inte-
rés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuita-
mente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obte-
ner la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interro-
gados en las mismas condiciones que los testigos de cargo:

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, st no comprende o
no habla el idioma empleado en el tribunal.

g) a no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse cul-
pable. [...1".

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
establecid;

“Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
articulo XVIIL.- Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer
valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento senci-
o y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad
que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales con-
sagrados constitucionalmente”.

“Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
articulo XXVI.- Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se
pruebe que es culpable.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma
imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente estableci-
dos de acuerdo con leyes pre-existentes y a que no se le imponga penas

crueles, infames o inusitadas”.

Finalmente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
trae las siguientes disposiciones:

“Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.-
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1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, inde-
pendiente ¢ imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciaci6n de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caricter.-

2 - Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garant{as minimas:

a)  Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor
o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o
tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién for-
mulada;

¢) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para
la preparacién de su defensa,

f)  derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g)  derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declarar-
se culpable;

[...]

3.- La confesién del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coac-
cién de ninguna naturaleza.

[..]".

Si intentamos un breve resumen de o que mandan los instrumentos
internacionales podemos hacer la siguiente enumeracion:

. Toda persona tiene derecho a ser ofda en un tribunal en referencia
a sus derechos constitucionales, sus demds derechos y obligaciones
y a las acusaciones que se le hagan.

. Todas las personas son iguales ante los tribunales.

. Debe ser un tribunal imparcial e independiente.

. Debe ser un tribunal previamente establecido para la materia.

. La persona tiene derecho a un intérprete para entender y hacerse

entender debidamente.
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Los procedimientos judiciales, como regla general, serdn piblicos
aunque se admiten ciertas excepciones razonables a este principio.
La persona.debe ser debidamente informada de lo esencial del pro-
ceso.

Existe derecho a la defensa y a prepararla adecuadamente.

Las perscnas deben ser juzgadas sin dilaciones excesivas.

Derecho a interrogar a los testigos de cargo y a presentar testigos
de descargo.

Nadie estd obligado a declarar contra s{ mismo ni a declararse cul-
pable.

Sobre el tema del derecho a un tribunal independiente e imparcial,

O’Donneil presenta mas material proveniente del Derecho Internacional a
partir de la Comisién Interamericana en la siguiente cita:

La Comisién ha condenado algunas prdcticas concretas como
violatorias del derecho a un tribunal independiente e imparcial, sin
entrar en el tema de los tribunales especiales, que serd abordado se-
guidamente; entre esas citas practicas estdn: el aceptar y acatar con-
signas provenientes del Poder Ejecutivo; el empleo de traslados o
destituciones de jueces como sancidn para sentencias que contra-
rian los intereses del gobierno; el nombramiente por el Presidente
de Ia Republica de los integrantes del Poder Judicial; el nombra-
miento de magistrados por el Presidente de la Repiiblica en base a
criterios politicos; la falta de garantias sobre la inamovilidad de los
jueces; el nombramiento por las autoridades militares de la locali-
dad de los jueces de primera instancia; y el reconocimiento del de-
recho de las autoridades policiales de pronunciar sentencias de pe-
nas privativas de libertad. Debe agregarse a esas violaciones de la
independencia del Poder Judicial la «autolimitacién» de éste, que
segin la doctrina de la Comisién se manifiesta especialmente a tra-
vés de la negacidn de su propia competencia para examinar los
fundamentos de diversas medidas del Poder Ejecutivo, dejando al
individuo efectivamente desamparado frente a la violacidn de dere-
chos formalmente reconocidos y vigentes (10).

O’DONNELL, Daniel. Proteccidn internacional de los derechos humanos.
Lima, Comisién Andina de Juristas, 1988, p. 157.
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Todas las normas citadas son vigentes en el Derecho interno perua-

no y, de acuerdo a la metodologia oportunamente explicada, tienen rango
constitucional. Por consiguiente, los derechos que contienen pueden ser
defendidos mediante las acciones constitucionales existentes.

El primer parrafo del articulo trata de dos conceptos que son el de-

bido proceso y la tutela jurisdiccional.

238.1 El debido proceso

El debido proceso que es un concepto desarrollado a partir del De-

recho norteamericano. Ferndndez Segado dice de su origen:

an
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También el desarrollo jurisprudencial de la cldusula de la En-
mienda XIV del «due process of law» ha sido descoliante. De una
concepcién puramente formal, el Tribunal Supremo ha elaborado
una serie de principios sustantivos de defensa de los derechos fun-
damentales. La citada cldusula ha sido interpretada en estrecha co-
nexioén con el principio de igualdad y, al menos en los dltimos de-
cenios, a la luz de las nuevas realidades sociales y de la sensibili-
dad social dominante, de la que el Tribunal Supremo puede decirse
que es su mas autorizado intérprete. De esta forma, utilizando los
contornos mds débiles del «due process of law» el supremo érgano
jurisdiccional ha creado en los dltimos tiempos un area de autono-
mia personal en cuyo interior el individuo puede tomar decisiones
sin apenas interferencias de las autoridades. Asi, de este modo un
tanto sorprendente, al amparo de aquella clausula, la vida privada y
la autonomia personal se han convertido en valores fundamentales
protegidos jurisprudencialmente (11).

Sobre el mismo tema dice Carocca:
Los origenes histéricos de la nocién de debido proceso en el

Common Law, nos revelan que se trata de una férmula
sustancialmente amplia, indeterminada, de buscar la justicia en la

FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La dogmdtica de los derechos huma-
nos. Lima, Ediciones Juridicas, 1994, p. 171.



tramitacién de un concreto proceso. Su importancia, radica en que
se asienta en el principio esencial de la tradicién juridica
anglosajona, conforme al cual «where there is no remedy there is
no right», en el sentido de que el derecho existe en cuanto se lo
pone en «judicio persequi» a través del ejercicio de una «form of
action». De alli que para los norteamericanos no puede existir ga-
rantia mds importante que la de un proceso correcto porque cual-
quier derecho atribuido o reconocido en una norma sustantiva, si
no es susceptible de enforcement jurisdiccional a iniciativa del titu-
lar, serfa completamente ilusorio.

Por eso «la garantia del debido proceso ha venido a transfor-
marse, con el andar del tiempo, en el simbolo de la garantia juris-
diccional en si misma» (12).

El debido proceso contiene un conjunto complejo de elementos. En
sintesis, puede decirse que el debido proceso es el cumplimiento de todas
las garantias y todas las normas de orden puiblico que debian aplicarse en
el caso de que se trate. Es llevar el proceso judicial de acuerdo a Dere-
cho.

Si el debido proceso no es observado, entonces no se ha llevado el
juicio bajo la forma de procedimiento regular y entonces procederia la
Accion de Amparo contra las resoluciones judiciales (articulo 200 inciso
2 de la Constitucidn).

Dar al concepto de debido procese rango constitucional es muy im-
portante porque permite aplicarlo a todo procedimiento existente en el
Derecho. Dice De Bernardis en una opinién que compartimos:

Las consecuencias de entender el derecho a un debido proce-
s0 como un derecho constitucional son sumamente importantes.

(12) CAROCCA PEREZ, Alex. Las garantias constitucionales del debido pro-
ceso v de la wurela judicial efectiva en Espaia. En Revista Juridica del
Perd. Trujillo, Editora Normas Legales S.A. Afio XIVI, N° 2, abril-junio
de 1966, p. 85.
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Primero, porque permite establecer con cardcter absoluto su
aplicacién en cualquier proceso que se pretenda llevar a cabo, ante
cualquier persona o autoridad pues, por su caricter fundamental,
requiere de una interpretacién amplia que le permita estar presente
para hacer posible alcanzar al mayor grado de justicia.

Segundo, debido a que ninguna autoridad encargada de la tra-
mitacién o resolucién de un proceso podra invocar que no se en-
cuentra vinculada al mismo y pretender circunscribirio al dmbito
estrictamente jurisdiccional.

En tercer lugar, es importante sefalar que ello permite al
justiciable invocar las acciones de garantia especificamente estable-
cidas para alcanzar un alivio eficiente de cualquier violacién de
este derecho fundamental.

Como cuarto aspecto, podemos mencionar que se consagra su
aplicacién general, con independencia de la materia del proceso o
su trascendencia econdmica (13).

Un tema debatido en relacién al debido proceso es su contenido.
Dice Carocca al respecto:

Algunos pocos entienden que tal denominacién s6lo se podria
aplicar a aquél proceso, que respeta todas y cada una de las garan-
tias procesales que se enumeran en el art. 24 CE, es decir, de las ya
previamente constitucionalizadas, en el entendido de que sélo la
observancia de todas ellas, puede dar lugar a la tramitacion de un
«debide proceso» conforme a los cénones internacicnales.

Otros, en cambio, utilizan la expresién aplicdndola a un pro-
ceso en que se han respetado sélo algunas de las garantias que enu-
mera la misma disposicién constitucional, y que serian fundamen-
talmente las que se contienen en el apartado segundo del referido
articulo 24 de la Carta Constitucional.

(13) BERNARDIS, Luis Marcelo de. La garantia procesal del debido proceso.
Lima, Cultwral Cuzco S.A., editores, 1995, p. 413.



Para otros se incluirian, en cambio, las reconocidas en otros
preceptos de la Censtitucién distintos al art. 24, tales como, «por
ejemplo, las relativas a la detencién -art. 17-, prisién provisional,
registros domiciliarios, intervencién judicial de las comunicaciones
-art. 18-, intervencién judicial en el secuestro de publicaciones -art.
20-, etc.» Por contra, otros opinan que estas garantias «preproce-
sales», es decir, previas al proceso, (las consagradas en los arts. 17
y 18), precisamente por no referirse a un proceso penal «ya instau-
rado» y estar reconocidas en estas disposiciones especiales, no ten-
drfan porque formar parte del derecho a un «proceso con todas las
garantfas». Afaden, estos mismos que «en segundo lugar, de
acuerdo con el articulo 10 de la Constitucién completa e integra el
contenido del art. 24 las garantias reconocidas en los acuerdos y
tratados internacionales ratificados por Espafia». En el apartado si-
guiente nos referiremos especificamente a estas garantias reconoci-
das en tales instrumentos internacionales.

Lo concreto, es que en todas estos casos, estos autores man-
tienen inalterada una tesis sustancial, porque para la configuracién
del debido proceso estan pensando en un juicio respetuoso de los
derechos de orden procesal previamente acogidos a nivel constitu-
cional (14).

Para Quiroga los elementos de juicio sobre el tema son los siguien-
tes:

La Constitucién establece un minimum, y no un maximo, que
ineludiblemente deben aparecer en el proceso judicial para que se
le repute como tutelador efectivo de derechos subjetivos, esto es,
como un Debido Proceso Legal. La relacién de las Garantias Cons-
titucionales de la Administracién de Justicia no se agota en si mis-
ma y es susceptible de ampliacién doctrinaria o interpretativa (13).

(14) CAROCCA PEREZ, Alex. Las garantias constitucionales del debido pro-
ceso v de la tutela judicial efectiva en Espaiia. En Revista Juridica del
Peri. Trujillo, Editora Normas Legales S.A. Afio XIVI, N° 2, abril-junio
de 1966, p. 67.

(15) QUIROGA LEON, Anibal. Las garantias constilucionales de la adminis-
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Por nuestra parte, consideramos que es importante tomar en cuenta
que el principio del debido proceso viene de la jurisprudencia
anglosajona en la que no se comienza nunca por los grandes conceptos
definidos, sino por los casos concretos, las analogias y diferencias. No es
extrafio que en el Derecho anglosajén lo esencial de un concepto esté
perfilado con claridad, pero que sus alcances varien con las diversas sen-
tencias, anadiéndosele contenido porque asi es el sistema de resolucién y
de establecimiento de precedentes en el Derecho Anglosajén. No debe
pues extrafiarnos gue el concepto llegue hasta nosotros empapado de este
espiritu por su origen y que, por lo tanto, complique las cosas al aplicar-
se en nuestro sistema porque nosotros si exigimos conceptos prefigurados
y definidos en sus alcances por la doctrina o la ley.

En otras palabras, consideramos que el debido proceso es una insti-
tucién angiosajona que se comporta como anglosajona y que, por consi-
guiente, sélo puede ser definido y precisado por la propia ley y por la ju-
risprudencia que lo aplique creativamente. Desde luego, esto lo hicieron
también (y antes que los anglosajones) fos romanos. De manera que no
hay una inconsistencia fundamental entre el concepto de debido proceso
y nuestra familia juridica. Lo que pasa es que hay que pensarlo como un
concepto claro, pero abierto a las determinaciones que hagan los jueces
respecto de €l

Ante el problema de definicién de los contenidos del debido proce-
so, hemas elaborado la siguiente tabla, tomada de diversos autores nacio-
nales y extranjeros, que demuestran la diferencia de opiniones sobre lo
que si y no debe ser considerado como parte del debido proceso (16):

tracidn de justicia. VARIOS AUTORES. La Constitucidn diez afios des-
pués. Lima, Constitucién y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann,
1989, p. 305.

(16) Hemos tomado los conceptos contenidos en las siguientes publicaciones:
NOVAK, Fabidn y MANTILLA, Julissa. Las garantias del debido proce-
so. Materiales de Ensciianza. Lima, Pontificia Universidad CatSlica del
Pert-Instituto de Estudios Internacionales, 1996. (Aquf estdn los elementos
correspondientes a De Bernardis, Chichizola y Fix-Zamudio. El material
de César Landa fue tomado de: LANDA ARROYO, César. Limites consti-
rucionales de la ley de amnistia peruana. En Pensamiento Constitucional,
Afio IIE, N° 3. Lima, Fondo Editorial de 1a Pontificia Universidad Catélica
del Pertd, 1996.

58



Elemento del debido proceso De Bernardis ~ Chichizolla  Fix-Zamudio  Landa

Jjuicio oral X
no declarar contra sf mismo (penal)
declarar libremente X
careo de acusado y testigos (penal)
no juzgar dos veces por lo mismo
no restringir derechos por orden
ejecutiva

no afectar derechos por la ley X

retroactiva

notificacién y audiencia en todo X X
juicio

recurrir a los érganos

jurisdiccionales

conocer pretensién en su contra X
proceso ante el juez natural X
procedimiento regular

aseguramiento de defensa X
juicio previo penal

ley anterior penal

Derecho a la jurisdiccién

publicidad del proceso X
iguldad efectiva de las partes

presuncién de inocencia X
oportunidad de probar licitamente X
providencias precautorias
fundamentacidn del fallo

control constitucional del proceso
uso del propio idioma

ausencia de dilaciones indebidas
instancia plural

derecho a la cosa juzgada X

X
>

=X
Pl i i i i S >
P T T P S
> >

o X

Puede verse que no existe un solo elemento en el que coincidan los
cuatro autores citados. Tal es la dispersidn de contenidos que tiene el de-
bido proceso en la doctrina.

Sin embargo, no consideramos que esto deba disminuir la impor-

tancia del concepto de debido proceso. Por el contrario, debe dejarsele
desarrollar y que la propia jurisprudencia peruana disefie un conjunto de
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componentes a medida de las necesidades de la justicia nacional, que lue-
go puedan ser recopilados y sistematizados por la doctrina nacional. El
concepto de debido proceso, en si mismo, es una garantfa internacional-
mente reconocida, como hemos visto, que nos toca desarrollar y proyec-
tar a través, fundamentalmente, de la actividad jurisdiccional.

El siguiente es un caso de jurisdiccién constitucional peruana en
materia de debido proceso. Se trata de un juicio de retracto en el que la
cényuge copropietaria de un bien no es parte y, por tanto, se ve privada
de su propiedad sin haber litigado. Se trata, segiin la resolucién, de que
se ha violentado su derecho al debido proceso:

“[...] conforme aparece del testimonio de compra venta del predio
rastico «Los Medinas» obrante de fojas tres a siete, éste fue adquirido
por la sociedad conyugal formada por don Dionisio Quispe Béez y dofia
Porfidia de la Cruz Catafio de Quispe, pues-en dicho documento, en la
parte introductoria de la escritura a que €ste se contrae se hace constar
dicha situacion, especificando en Ifneas siguientes que dicho comprador
procede por si y en representacion legal de su esposa dofia Porfidia de la
Cruz Catafio de Quispe, lo que identifica el citade predio como una ad-
quisicién en calidad de bien comin; que, sin embargo, de la fotocopia
obrante a fojas nueve, se aprecia que la demanda de retracto interpuesta
por el colindante del citado predio, fue incoada inicamente contra el es-
poso, don Dionisio Quispe Bdez, obvidndose demandar a la copropieta-
ria, no obstante io cual el Juzgado ha dado curso al procese y ha pronun-
ciado sentencia declarando fundada la demanda, con la consiguiente
transferencia de propiedad del predio «Los Medinas» por parte del de-
mandado comprader y su esposa en favor del retrayente; que, en tal vir-
tud, el derecho de propiedad de la mencionada esposa ha sido lesionado
por cuanto se le obliga a deshacerse de su parte del predio, en virtud de
un juicio de retracto, no obstante hallarse fuera de tal proceso. no siendo
parte de él por no haber sido demandada; habiéndose conculcado su de-
recho al debido proceso, consagrado garantia constitucional en el aparta-
do ! del inciso veinte del articulo segundo de la Constitucion, asi como
el derecho a ia propiedad protegido por los articulos ciento veinticuatro y
ciento veinticinco de la propia Carta Magna de la Republica; que, por
otra parte, si bien la sentencia del Juez demandado ha sido materia de re-
visién por la instancia superior, ello no resta validez a la accién de ga-
rantia incoada, por cuanto la Sala de la Corte Superior ha mantenido la
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lesidn constitucional producida en Primera Instancia; que, si bien la ac-
¢ién de garantia no implica la creacién de una supra instancia jurisdiccio-
nal que revise la validez de los fallos judiciales, en casos como el presen-
te en que es notoria {a transgresidn de normas constitucionales por parte
de una autoridad judicial, la via idénea para reclamar el cese de ta} viola-
cidén constitucional y al reposicion de las cosas al estado anterior a ella
es, indudablemente, la accién de amparo, conforme lo establece, el arti-
culo quinto de la ley ndmero veintitrés mil quinientos seis, en concordan-
cia con el inciso dieciséis del articulo veinticuatro de ta misma Ley; que,
asimismo, habiéndose acreditado los hechos materia de la demanda, me-
diante los documentos obrantes de fojas tres a fojas dieciséis, la accién
de amparo incoada resulta fundada |...7”. (Resolucién de la Corte Supre-
ma de la Repiblica del 7 de setiembre de 1992, en 1a accidn de amparo
interpuesta por dofia Lucha Quispe de la Cruz en calidad de apoderada
de dofia Porfidia de la Cruz Catafio de Quispe, contra el Juez de Tierras
de Caman4).

La Corte Suprema considera que al plantearse un retracto sélo con-
tra uno de los cdnyuges que forman la sociedad en la que esti el bien co-
min a ser adquirido por quien ejerce tal derecho, se ha configurado una
privacién del derecho al debido proceso frente al cényuge que no fue de-
mandado. En el caso, ademds, hay una vulneracién del derecho de pro-
piedad.

Estimamos que adin cuando la resolucién fue dictada al amparo de
la Constitucién de 1979, también puede ser considerado un precedente
obligatorio frente a las normas pertinentes de la Constitucién de 1993
que son, para el debido proceso el articulo 139 inciso 3 v, para la propie-
dad, el articulo 2 inciso 16 y el articulo 70.

Otro caso interesante es también resueito por la Corte Suprema.
Los considerandos que nos interesa resaltar son los siguientes:

’[...] Cuarto: Como emanacion de la garantia de la legitima defen-
$a, se reconoce por parte de la doctrina y la jurisprudencia administrativa
y judicial, el principio denominado del debido proceso, vigente también
en ¢l proceso administrativo: a) Derecho de ser oido; b) Derecho de ofre-
cer y producir pruebas; y. ¢) Derecho a una decisién fundada. El primer
derecho comprende para el administrado, la posibilidad de exponer las
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razones de sus pretensiones y defensas antes de la emisién de los actos
que se refieran a sus derechos subjetivos e intereses legitimos, interponer
recursos y hacerse patrocinar y representar profesionalmente. El segundo
derecho comprende el derecho de ofrecer y producir pruebas dentro del
plazo que fije la administracién y reclamar de la administracion que re-
quiera produzca los informes y dictdmenes necesarios para el esclareci-
miento de los hechos y verdad juridica objetiva. ¢} El dltimo derecho
enumerado se conecta en su faz pasiva con el deber genérico de motivar
actos administrativos. La garantia del debido proceso adjetivo se realiza
debidamente, s6lo si la decisién hace expresa consideracién de los princi-
pales argumentos y de las cuestiones propuestas en tanto fueran condu-
centes a la solucién del caso [...17. (Sentencia de la Sala Corporativa
Transitoria Especializada en Derecho Piblico de la Corte Suprema, emi-
tida el 15 de setiembre de 1997 en la accién de amparo interpuesta por
Germin Ay6n Calderén contra el Presidente de ia Asociacion Civil deno-
minada Gran Logia de Masones del Perti y por extensidn a su vicepresi-
dente sobre el decreto 114-96-0230-2379 mediante el cual el Gran Maes-
tro Presidente de la Gran Logia del Peri lo suspende por sesenta dias en
sus derechos y prerrogativas).

En nuestro criterio, son tres los aspectos interesantes de esta resolu-
cidn para la materia que tratarmos:

- La vinculacién que hace entre el derecho de legitima defensa y del
debido proceso. La Corte dice que €ste se reconoce como emana-
cién de aquél lo que no nos parece tan exacto porque son dos insti-
tuciones independientes entre si, pero indudablemente si hay un
contenido de legitima defensa en el debido proceso y ése es preci-
samente el sentido que queremos rescatar de esta sentencia: es una
significacién correcta porque la legitima defensa estd contenida en
el debido proceso.

- En segundo lugar, es importante la precisidn de los tres elementos
que la Corte considera la legitima defensa aporta al debido proce-
so: ser oido; ofrecer y producir pruebas y derecho a una decision
fundada. Compartimos plenamente esta concepcion.

- En tercer lugar, es también importante la extension que la Corte
Suprema hace del debido proceso al dmbito administrativo. Nos pa-
rece correcta.
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Estos elementos de juicio podran tenerse como principios generales
vinculatorios en futuros casos, de acuerdo a las normas establecidas en la
Ley 23506 sobre la materia.

238.2 La tutela jurisdiccional

Segin Madeleine Heredia, la definicion de este concepto es la si-

guiente:

Asi debe mencionarse que en el pensamiento de Couture la
Tutela Judicial Efectiva constituye «la satisfaccién efectiva de los
fines del derecho, la realizacidn de la paz social mediante la plena
vigencia de las normas juridicas». Ahora bien, para realizar estos
cometidos en el proceso judicial-jurisdiccional, profundamente en-
tronizados en su estructura y teleologia, se requiere que dicho ins-
trumento se encuentre revestido de las garantia minimas que procu-
ren esa tutela a los justiciables, las mismas que micro-unidades re-
unidas en un todo se conoce como Debido Proceso Legal o Due
Process of Law (17).

No es la Gnica en asimilar los conceptos de tutela jurisdiccional y

debido proceso. Quiroga Dice:

Por Tutela Judicial Efectiva o Debido Procesoc Legal, se en-
tiende, seglin Couture, en particularidad en el léxico de la Escuela
Alemana donde tiene su afincamiento a partir del Derecho Justicial,
la satisfaccion efectiva de los fines del derecho en el proceso, la
realizacidn de la paz social mediante la plena vigencia de las nor-
mas juridicas [...]; esto es, la misma idea que anima el origen vy fi-
nalidad del proceso judicial jurisdiccional. De allf es que sin duda
la doctrina procesal actual equipara plenamente los conceptos de
Tutela Judicial Efectiva en tanto tutela juridica con su instrumento

a7

HEREDIA MENDOZA, Madeleine. Naturaleza Procesal de la Accicn de
Amparo. Lima, Cultural Cuzco S.A. editores, 1995, p. 7.
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el proceso judicial, con el concepto anglosajon de Debido Proceso
Legal o Due Process of Law (18).

Por su parte Carocca, opina de la misma manera en esta cita:

Importantes autores, han puesto de relieve que el reconoci-
miento de la garantia de la tutela judicial efectiva, es propio de un
sistema de Derecho Continental, la respuesta de algunos de los pai-
ses en los que rige este sistema juridico, a los problemas que antes
habia venido solucionar en el Common Law, el «debido proceso» y
que, por lo tanto, ambos pueden ser considerados equivalentes. En
definitiva, se trataria de instrumentos distintos, que obedecen a
concepciones juridicas diferentes, para el logro de los mismos fi-
nes. Esta tesis ha venido siendo desarrollada hace ya tiempo por
destacados autores italianos, que se han encargado de poner de re-
lieve la semejanza de soluciones, desde sus respectivas perspecti-
vas, a que han conducido y continian conduciendo el derecho a la
tutela judicial y el debido proceso (19).

La explicacién de Carocca es plausible: muchas instituciones nacen

paralelamente en el Derecho Anglosaj6n y en el Romano Germanico y
adoptan dos nombres distintos para decir, en sustancia, la misma cosa.
Hay que destacar también que, no obstante Ia opinion anterior, Carocca
indica contenidos posibles de la tutela jurisdiccionai:

Con tales prevenciones, y mas en concreto, nos parece que
las principales facultades que se pueden considerar amparadas por
el derecho a la tutela judicial efectiva, podrian ser, muy brevemen-
te, las siguientes:

(18)

(19
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QUIROGA LEON, Anibal. Las garanifas constitucionales de la adminis-
tracidén de justicia. VARIOS AUTORES. La Constitucion diez afios des-
pués. Lima, Constitucién y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann,
1989, p. 303.

CAROCCA PEREZ, Alex. Las garantias constitucionales del debido pro-
ceso y de la tutela judicial efectiva en Espafia. En Revista Juridica del
Peri. Trujillo, Editora Normas Legales S.A. Afio X1V, N° 2, abril-junio
de 1966, p. 75.



a) La posibilidad de acceder a los 6rganos jurisdiccionales,
dando inicio a un proceso.

b) La de obtener una sentencia que declare el derecho de
cada una de las partes.

c¢) La de interponer recursos.

d) La de solicitar y obtener el cumplimiento efectivo de la
sentencia definitiva (20).

De manera que lo més razonable en vista de la cercanfa de los dos
conceptos, es decir que debido proceso y tutela jurisdiccional parecen ser
en sustancia el mismo cuerpo de derechos que tiene dos nombres distin-
tos por haber tenido dos procedencias distintas, tanto de naciones, como
de familias del Derecho. Desde el punto de vista de nuestra Constitucién
debiera haber bastado con una de las alternativas en este inciso y, en tal
caso, deberia haberse elegido la de debido proceso que tiene mayor reco-
nocimiento en el Derecho contemporineo.

238.3 La jurisdiccidn predeterminada

Al abrirse un proceso judicial, existen normas preestablecidas que
sefialan cudl serd el trdmite a seguirse en un caso determinado. Puede tra-
tarse de un asunto que tenga procedimiento especifico, o puede no tener-
lo y entonces serd canalizado por el procedimiento que suple ia falta de
aquéllos. Sin embargo, de todas formas, tenemos un procedimiento sefia-
lado para cada problema a solucionar.

Lo que establece este articulo es que nadie puede ser desviado de
la jurisdiccién predeterminada. Tal vez, en vez de jurisdiccidn predeter-
minada debid decirse «del juez y procedimiento predeterminados» por-
que, en realidad, es lo que quiere decir el principio del segundo pérrafo.

(20) CAROCCA PEREZ, Alex. Las garantias constitucionales del debido pro-
ceso y de la tutela judicial efectiva en Espaia. En Revista Juridica del
Perd. Trujillo, Editora Normas Legales S.A. Afio XIVI, N° 2, abrii-junio
de 1966, p. 73.
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El mandato de la norma es correcto porque asi se evita que a una persona
determinada se le pongan jueces o procedimientos favorables o perjudi-
ciales, por el hecho de ser tal persona. Esto no es compatible con el
principio de que la ley es igual para todos sin diferencia de personas.

Mencién especial merece la prohibicién de juzgamiento por érga-
nos jurisdiccionales de excepcion o por comisiones especiales creadas al
efecto. En ambos casos, se correrd el grave peligro de que los jueces
sean puestos a medida de los intereses, bien a favor bien en contra de la
o las partes y esto tuerce la justicia, que debe ser imparcial, predetermi-
nada y ciega en el sentido de que no debe mirar a quién es enjuiciado,
para recién determinar el trato que le dard.

En realidad, este articulo no se pone en hipdtesis de laboratorio. En
el Peri existié la ley 11049 dictada durante el gobierno del General
Odria, en la que se establecia tribunales con funciones jurisdiccionales,
conformados por burdcratas de la administracion central. Estos excesos
no deben volver a ocurrir y, en ese sentido, la norma establecida es total-
mente apropiada.

Quiroga dice sobre este tema:

El Derecho al Juez Natural tiene basicamente dos alcances:
uno primero lato, pero fundamental, constituido por la imposibili-
dad de ser sometido a juicio ante la autoridad de quien no es juez
(falta de jurisdiccién en sentido procesal estricto), para cuyo efecto
no sélo se prohiben los tribunales especiales fuera del aparato judi-
cial y los juicios por delegacién o comisién (tribunales Ad-Hoc, las
«comisiones investigadoras», «tribunales revolucionarios», «tribu-
nales del pueblo», etc. creados por el poder politico en nuestras
convulsionadas realidades sociales); sino también la imposibilidad
de crear «fueros» especiales en razén de las personas o colectivos
de personas por sus «especiales» condiciones personales o sociales
como antano. Hay sdlo, sefiala taxativamente la Constitucién, dos
excepciones a esta regla general: la jurisdiccin militar que se rige
por la Ley Orgdnica de la Justicia Militar y el Codigo de Justicia
Militar, como rezago moderno de un tipico «fuero de casta» que se
mantiene vigente en la mayoria de las naciones y que esta referida
al juzgamiento del personat militar en servicio y s6lo por los actos
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del servicio o funcién militar [...] La segunda estd referida a la de-
nominada «jurisdiccion arbitral» que en puridad no es una jurisdic-
cién diferente a la det Poder Judicial. Sin embargo, las excepciones
a la regla general no estdn a su vez exceptuadas de! cumplimiento
de las Garantias Constitucionales de la Administracién de Justicia
ni de los principios bésicos del Debido Proceso Legal [...]» (21).

Y luego antade:

En su segundo alcance el Derecho al Juez Natural tiene como
base un principio de legalidad: los ordenes competenciales de esos
jueces y tribunales jerdrquicamente integrados, que estdn necesaria-
mente predeterminados por la ley no por el arbitrio de un acto de
autoridad o de las partes involucradas. Producido un conflicto de
interés el justiciable debe estar en la posibilidad de poder determi-
nar de antemano y en forma objetiva cuil es el orden jurisdiccional
que ha de conocer su asunto litigioso, lo que preserva el
irrenunciable derecho al juez imparcial, atributo y garantia del De-
bido Proceso Legal. Son las reglas de competencia las que defien-
den el principio del acceso libre del justiciable al Juez Natural en
defensa de los principios de equidad ¢ imparcialidad (22).

Como puede apreciarse, el principio del sometimiento al juez natu-

ral termina siendo en opinién de este autor uno de los elementos del de-
bido procesc. Todos los conceptos tomados en este inciso se relacionan
entre si de manera estrecha. Sin embargo, debido proceso y derecho al
Jjuez natural se diferencian entre si como el género a la especie. Para los
dos es muy importante tener el rango constitucional en el Pert porque asi
permiten una mejor proteccion a la persona.

(21)

(22)

QUIROGA LEON, Anfbal. Las garantias constitucionales de la adminis-
tracion de justicie. VARIOS AUTORES. La Constitucion diez afos des-
pués. Lima, Constitucién y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann,
1989, pp. 309-310.

QUIRQGA LEON, Anibal. Las garantias constitucionales de la adminis-
tracion de justicia. VARIOS AUTORES. La Constitucién diez anos des-
pués. Lima, Constitucién y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann,
1989, p. 310. ’
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Tenemos un caso de jurisprudencia constitucional relacionado al
tema que tratamos:

“Basicamente nuestra Constitucién establece en su paragrafo «1»
del inciso segundo del articulo segundo que nadie puede ser desviado de
la jurisdiccién preestablecida por la ley.

Que al suscribirse €l contrato que ha dado origen al problema legal
submateria, éste fue considerado como uno de suministro, desprendién-
dose del andlisis de su texto que se trata pues de este tipo de contrato, y
no uno de obra piiblica como pretende el Ministerio de Salud; y que por
tanto dada su naturaleza eminentemente civil, su rescisién sélo se produ-
cird por decisién de las partes o por la de 1a autoridad judicial; depen-
diendo de la ley procesal civil el tramite a seguir para lograr ese proposi-
to.

Determinadas asi las cosas se tiene, que la rescision unilateral del
contrato por parte det Ministerio aludido, implica incuestionablemente
que ha asumido funciones de orden jurisdiccional reservadas para las au-
toridades judiciales, y que de esta forma ha desviado a la accionante de
la jurisdiccidn preestablecida por fa ley”.

El Tribunal de Garantias Constitucionales ha establecido aqu{ un
principio consistente en que, cuando una autoridad administrativa rescin-
de un contrato unilateralmente sin la autorizacién para hacerlo (porque,
por ejemplo, dicho contrato se rige por las reglas del Cédigo Civil como
en este caso), se ha producido una desviacién de la jurisdiccién
preestablecida por la ley porque dicha rescision sélo puede ser autorizada
por la autoridad jurisdiccional.

En nuestro concepto, mds bien de lo que se trata es de un acto juri-
dico invalido de una de las partes, que debiera ser impugnado
jurisdiccionalmente por la otra u otras perjudicadas. Sin embargo, como
es obvio, tal solucién no abriria la via de las garantias constitucionales
sino la ordinaria. Por consiguiente, la solucion aportada por e! Tribunal
de Garantias, cuestionable desde nuestro punto de vista por la razon ano-
tada, es una forma de dar canalizacién al caso por la jurisdiccién consti-
tucional.
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En este sentido, y a pesar de nuestra discrepancia, consideramos
que constituye un antecedente valido para la aplicacién del articulo 139
inciso 3 de la Constitucién de 1993, a pesar que la resolucién fue dictada
cuando estaba en vigencia el texto constitucional de 1979. Por las razo-
nes antedichas, sin embargo, consideramos que lo juridicamente mds ade-
cuado es que la futura jurisprudencia se aparte de este fallo estableciendo
que, en estos casos, se trata de un acto invdlido de una de las partes que
deberd ser impugnado por la via ordinaria.

239. Articulo 139 inciso 4

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional:

[.J

4. La publicidad en los procesos, salvo disposicion con-
traria de la ley.

Los procesos judiciales por responsabilidad de funciona-
rios pablicos, y por los delitos cometidos por medio de la
prensa y los que se refieren a derechos fundamentales
garantizados por la Constitucion, son siempre piiblicos.

[ ]».

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La publicidad como esencial para los juicios fue reconocida, con
diversas redacciones, en los siguientes articulos: 107 de la Constitucién
de 1823; 120 de ta Constitucién de 1826: 122 de la Constitucion de
1828; 123 de la Constitucién de 1834; 125 de la Constitucién de 1839,
128 de la Constitucidn de 1856; 127 de la Constitucién de 1860; 125 de
la Constitucién de 1867; 154 de la Constitucién de 1920 y 227 de la
Constitucién de 1933, '
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Una redaccién paradigmadtica para todos estos casos, es la que con-
tiene la Constitucion de 1834:

«Constitucién de 1834, articulo 123.- La publicidad es esencial en
los juicios. Los tribunales pueden controvertir los negocios en secreto;
pero las votaciones se hacen en alta voz y a puerta abierta, y las senten-
cias son motivadas, expresando la ley, y en su defecto, los fundamentos
en que se apoyan’.

Antecedentes en Ia Constitucion de 1979

La norma de la Constitucién de 1979 que es antecedente del inciso
que comentamos tiene el siguiente texto:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[...]

3. La publicidad en los juicios penales. Los tribunales pueden deliberar
en reserva con la presencia de todos sus miembros, pero las votaciones
son piiblicas. Sdlo por razones de moralidad, orden publico o seguridad
nacional, o cuando estdn de por medio intereses de menores, o la vida
privada de las partes, o cuando la publicidad menoscaba la recta admi-
nistracion de justicia, pueden los tribunales, por decision undnime de sus
miembros, disponer que el juicio o parte de él se sustancie en privado.
Los juicios por responsabilidad de funcionarios piblicos, delitos de
prensa y los que se refieren a derechos fundamentales garantizados por
la Constitucion siempre son publicos.

[...r.

Ambas Constituciones establecen el principio general de la publici-
dad de los procesos penales.

También ambas Constituciones consideran que puede haber excep-
¢idn a dicho principio general. La Constitucion de 1979 especificaba los
casos en que ello podia ocurrir (razones de moralidad, orden piblico, se-
guridad nacional, intereses de menores, intimidad, o cuando la publicidad
menoscabara la recta administracidn de justicia). La Constitucién de
1993 los remite a la ley.
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Finalmente, ambas Constituciones sefialan a los mismos procesos
como aquellos que siempre deben ser publicos.

Analisis exegético

La publicidad de los procesos judiciales estd reconocida en los ins-
trumentos internacionales. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dice:

«El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo
14.-

1.- [...] La prensa y el piblico podrin ser excluidos de la totalidad o par-
te de los juicios por consideraciones de moral, orden ptblico o seguridad
nacional en una sociedad democritica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opi-
nién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la pu-
blicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda senten-
cia en materia penal o contenciosa serd plblica, excepto en los casos en
que el interés de menaores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones
referentes a pleitos matrimoniales ¢ a la tutela de menores (...)».

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos también esta-
blece lo siguiente;

« Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.-

5.- El proceso penal debe ser piblico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia».

El procedimiento reservado siempre se presta a la arbitrariedad y a
la corrupcion, por lo que debe ser evitado. Por eso la primera parte del
inciso establece como regla general la publicidad de los procesos. Sin
embargo, existen algunos casos en los que no es conveniente ventilar los
hechos en publico (el ejemplo cldsico es el de un delito contra el honor
sexual de una persona de conducta intachable: ventilar piblicamente la
desgracia de esa victima puede ser inconveniente para ella y para la so-
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ciedad misma). Por ello, la parte final del primer parrafo establece la po-
sibilidad de que la ley diga que cierlos procesos se hagan en privado.
Pero si no hay autorizacién expresa de la ley, entonces se aplica la regla
general constitucional de la publicidad de los procesos.

(23)

24)
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Sobre ef tema de la publicidad de los procesos dice Monroy:

Principio de publicidad.- Esta vez el concepto piblico no esti
tomado en el sentido de difusién, sino simplemente en un sentido
contraric a reservado. La actividad procesal es una funcién pablica,
en virtud de io cual, constituye una garantia de su eficacia que los
actos que la confoerman se realicen en escenarios que permitan la
presencia de quien quisiera conocerlos.

El servicio de justicia debe dar muestras permanentes a la co-
munidad de que su actividad se desenvuelve en un ambiente de cla-
ridad y transparencia. Para ello, no hay mejor medio que convertir
en actos publicos todas sus actuaciones. Este conocimiento por par-
te de los justiciables de la actividad judicial, les concede la seguri-
dad de que el servicio se brinda correctamente (23).

Y Quiroga expresa lo siguiente:

«La publicidad en juicio es una de {as Garantias Constitucio-
nales de la Administracién de Justicia pues permite el control so-
cial, a través de los medios de comunicacién social, de la actividad
jurisdicctonal. El juzgamiento en reserva, de modo privado, perte-
nece a una etapa inquisitorial, del proceso judicial, alejada en un
Estado Moderno de Derecho organizado bajo una estructura demo-
cratica donde precisamente al ciudadano se le permite la mayor
participacién en las decisiones trascendentales de la Nacién. Preci-
samente la publicidad en juicio permite la participacidn ciudadana,
de mode directo, controlando la labor judicial dentro de lo que se
considera como la opinién pablica (24).

MONROY GALVEZ, Juan. /ntroduccion al procese civil. Santafé de Bo-
got4, Temis y De Belaunde y Monroy, 1996. Tomo 1, p. 84.
QUIROGA LEON, Anibali Las garantias constitucionales de la adminis-



Podemos asi decir que la publicidad de los procesos es un instru-
mento que tiene dos facetas importantes:

. Una es la proteccién de quien es procesado, porque sera mas dificil
cometer arbitrariedades contra él.
. La otra es el control de la sociedad sobre la administracién de justi-

cia, que s6lo puede ser hecha cabalmente si los interesados y los
medios de comunicacién tienen acceso a la realizacién de los pro-
cesos. En esto dltimo sin embargo, sera preciso combinar la publi-
cidad con la ponderacién en la informacién para no desnaturalizar
esta garantia y convertirla en un mecanismo de difusion de todo lo
dicho ante los tribunales, mucho de lo cual puede no ser cierto, o
puede ser malinterpretado y, con ello, agraviar el honor o la reputa-
cién de las personas involucradas.

El segundo parrafo se refiere a procesos que esta prohibido consti-
tucionalmente ventilar en privado. En el caso de los de responsabilidad
de tuncionarios piblicos por un afdn especial de moralizacién: para que
se produzca castigo ejemplar y para hacer mas dificil que haya corrup-
cion en el tramite y las decisiones jurisdiccionales.

En los casos de los delitos cometidos por medio de la prensa y los
que se refieren a derechos constitucionales fundamentales (que son todos
los del articulo 2 de la Constitucién) para garantizar que la reserva no
permita el abuso, bien en un castigo excesivo, bien en una actitud tole-
rante. Ambos aspectos son suficientemente criticos en materia judicial
como para merecer un trato exclusivamente piiblico.

240. Articulo 139 inciso 5

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional:

tracién de justicia. VARICS AUTORES. La Constitucidn diez afios des-
puds. Lima, Constitucion y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann,
1989, pp. 313-314.

73



[.-]

5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en
todas las instancias, excepto los decretos de mero trdmi-
te, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fun-
damentos de hecho en que se sustentan.

[]»

Antecedentes en la Constitucién de 1979
El antecedente en la Constitucion de 1979 es el siguiente:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[

4. La motivacion escrita de las resoluciones, en todas lus instancias, con
mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos en que se sus-
tentan.

[.r.

Ambas Constituciones contienen ias mismas disposiciones al res-
pecto, salvo que la Constitucién de 1993 hace excepcién de la
fundamentacién a las resoluciones judiciales de nuevo tramite, modifica-
cién técnicamente pertinente.

Anilisis exegético

Sentencia no motivada es instrumento ficil de manipulacién en ma-
nos tanto del juzgador como de terceros que puedan influir en él, directa
o indirectamente. Ademis, cada sentencia sirve de precedente (vinculante
o simplemente ilustrativo pero no poco importante) para la resolucién de
casos sucesivos. Este cardcter de precedente es imposible de aplicarse si
es que la sentencia no tiene fundamentos.

Monroy incide en la importancia que la fundamentacion tiene para
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los derechos de quienes se hallan sometidos a jurisdiccién y para la cohe-
rencia total del proceso en.la. medida que fundamentacién del juez exige
fundamentacién de las partes y de otros intervinientes:

Principio de la motivacién de las resoluciones judiciales. [...]
No hace mas de dos siglos, los jueces no estaban obligados a fun-
damentar sus decisiones, es decir, ejercian su funcién y resolvian a
partir de su intuicién de lo justo. Todo el sistema de resolucién de
conflictos se sustentaba en cuin afinada tuviera un juez su
sindéresis. Sin embargo, una de las conquistas mds importantes, no
solo procesales sino del constitucionalismo moderno, ha consistido
en la exigencia dirigida al juez en el sentido de que debe funda-
mentar todas y cada una de sus decisiones, salvo aquellas que, por
su propia naturaleza, son simplemente impulsivas del transito pro-
cesal.

Una exigencia de este tipo impone a los otros protagonistas
del proceso una serie de deberes. Asi, las partes deberan sustentar
lodas las peticiones que formulen, o todas las absoluciones que rea-
licen a los planteamientos de la otra parte. Asimismo, las partes de-
berdn fundamentar los medios impugnatorios que usen, garantizan-
do asi un sistema procesal coherente, 16gico y racional» (25).

Por su parte, Quiroga destaca l2 mejor defensa que puede ejercitar-

se a través de la fundamentacion de las sentencias, lo que muestra, de
paso, la vinculacidn entre estas dos garantias (la defensa estd ubicada en
el inciso 14 de este articulo 139 de la Constitucién);

Mientras que frente a la fundamentacién hay posibilidad de
refutacién, y por lo tanto de un mds amplio ejercicio del derecho
de defensa, frente a la decisién inmotivada elle no es posible. Esto
hace que, por ejemplo, tanto er el derecho comparado como en el
nacional, en materia penal se haga necesario instruir al acusado con
la mayor explicitud de fos cargos que contra él se han formulado.

(25)

MONROY GALVEZ, luan. Introduccidn al proceso civil. Santafé de Bo-
gotd, Temis y De Belaunde y Monroy, 1996. Tomo I, pp. 85-86.



La excepcién estd dada con las resoluciones judiciales de mero tra-
mite que no requieren (ni es posible darles) fundamentacién algu-
na, o de las actuaciones judiciales incluidas dentro del tramite ad-
ministrativo judicial o dentro de la denominada jurisdiccién volun-
taria (26).

I.a motivacién debe ser escrita para que quede constancia de ella.
Existen dos elementos en-esta motivacién: la ley aplicable, que debe ser
identificada por el juez, y los fundamentos de hecho, es decir, los hechos
en base a los cuales llega a la decisidn que ha fermulado (y que, obvm—
mente, deben haber sido probados en el proceso).

Los decretos de mero trdmite son los que deben ser dictados para
hacer avanzar el procedimiento, sin que en ellos se contenga ninguna de-
cision del juez: todos los decretos de mero tramite los hace para cumplir
la ley procesal; son formas, no asuntos de fondo.

El siguiente es un caso de jurisprudencia constitucional vinculada a
la garantia de motivacién de resoluciones:

“L.a casaci6n tiene por objeto observar gue en las resoluciones ex-
pedidas en las acciones de garantia no se haya violado o aplicado erré-
neamente la ley as{ como que se hayan cumplido las formas prescritas
para tramitar el procedimiento.

Para llevar adelante esta misién, el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, tiene:

1. Que examinar los fundamentos legales que prevalecen en las reso-
luciones pronunciadas en el juicio de amparo, para lo cual es inelu-
dible que las resoluciones expedidas cumplan con lo previsto en el
articulo doscientos treinta y tres, inciso cuarto, de la Constitucidn
Politica, concordante con el articulo mil setenta y cuatro inciso ter-

(26) QUIROGA LEON, Anibal. Las garantias constitucionales de la adminis-
tracién de justicia. VARIOS AUTORES. La Constitucidn diez afios des-
pués. Lima, Constitucién y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann,
1989, p. 316.
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cero, del Cédigo de Procedimientos Civiles, esto es con la motiva-
cién escrita de las resoluciones, en todas las instancias, con men-
cién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos en que se
sustentan. El incumplimiento de las disposiciones legales citadas
impide al Tribunal sefialar la debida o indebida aplicacién de la ley
y, consecuentemente, observar el mandato contenido en los articu-
los cuarenta y seis y cuarenta y siete de la Ley Orgénica del Tribu-
nal.

2. Examinar si el procedimiento se ha ajustado a las normas prescri-
tas, y si es aplicable lo dispuesto en el articulo mil ochentiséis,
incisos dos y tres del Codigo de Procedimientos Civiles.

La resolucién de la Corte Suprema se pronuncia de conformidad
con lo dictaminado por el sefior Fiscal, por la no nulidad de la vista, sin
agregar fundamento propio. Es precise, entonces, analizar estas piezas
del expediente. El dictamen del sefior Fiscal se limita a hacer una afirma-
cién, que estima pertinente, sin indicar cual es su origen legal; el mismo
defecto se observa en el auto recurrido de fojas tres. No se ha dado pues
cumplimiento a lo prescrito en el articulo doscientos treinta y tres, inciso
cuarto, de la Constitucién Politica, concordante con el articulo mil
setenticuatro, inciso tercero, del Cédigo de Procedimientos Civiles vy,
consecuentemente, la posibilidad de que el Tribunal examine los funda-
mentos del fallo no se da [...] Por estos motivos y los fundamentos ex-
puestos, el Tribunal, en mayorfa, FALLA: casando la resolucién de la
Corte Suprema [...]". (Resolucién del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales del 9 de junio de 1983 en la accién de amparo interpuesta por Jor-
ge Roel Pineda contra el veintitrés juzgado civil de primera instancia de
Lima,)

En este caso, la casacién ocurre principalmente porque la funda-
mentaci6n de las resoluciones anteriores es deficiente, en el sentido de
que las razones que conducen a las decisiones tomadas no estan claras.
En tal sentido, dice el Tribunal, no puede conocerlas ni, por lo tanto, rea-
lizar adecuadamente su funcidn.

La interpretacion nos parece pertinente, en primer lugar, porque los

litigantes tienen como principio jurisdiccional aplicable Ia “(...) motiva-
cién escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto
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los decretos de mero tramite, con mencidn expresa de la ley aplicable y
de los fundamentos de hecho en que se sustentan”, como reza el inciso
que ahora comentamos,

En este sentido, la resolucién aunque dictada bajo el imperio de la
Constitucién de 1979, es directamente aplicable como elemento de prin-
cipio e interpretativo al inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién de
1993.

Otro caso vinculado a la misma garantia de motivacion de resolu-
ciones es el siguiente:

“La Cuarta Sala en lo Civil de Lima, dicta resolucién a fojas
cuarentisiete, el nueve de agosto de mil novecientos ochentitrés, con la
opinién del Sefior Fiscal Superior, confirmando la resolucién de fojas
treintiocho, en razon de que, agotada la via adminsitrativa, el actor debid
recurrir al Poder Judicial, en via de accién, ejercitando el derecho que le
franquea el articulo once de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Elevado
el expediente en recurso de Nulidad, el Fiscal Supremo emite el dictamen
nimero doscientos sesenta-ochentitrés, opinando porque se declara que
no hay nulidad en la resolucién de vista de fojas cuarentisiete que, con-
firmando la apelada, declara improcedente la accién de amparo interpues-
ta por don Genzalo Pardo Vargas, criterio que comparte la Segunda Sala
de 1a Corte Suprema en la resolucién que es materia del recurso de casa-
cién.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Considerando: que la resolucién venida en casacién ha omitido pre-
cisar las razones legales en que se apoya, requisito necesario para que el
Tribunal pueda ejercer la funcién que le sefala los articulos cuarentitrés
y cuarentiséis, inciso primero de su Ley Organica del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales FALLA, en mayoria casando la resolucidn de la
Corte Suprema de fecha siete de diciembre de mil novecientos
ochentitrés a fin de que se proceda conforme a ley™.

Es una resolucién que casa la de la Corte Suprema porque no pre-

cisa las razones legales en que se apoya. La norma es bastante clara y
exige el cumplimiento de la regla establecida en el inciso 139 5 de la
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Constitucién para que las resoluciones sean vilidas aunque, desde luego,
la resolucién fue dictaba bajo la Constitucién anterior.
241. Articulo 139 inciso 6

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jurisdiccional:

[...]
6. La pluralidad de la instancia.

[...]»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La Constitucion de 1823 estableci6 el ndmero méaximo de tres ins-
tancias:

«Constitucién de 1823, articulo 113.- No se conocen mds que tres
instancias en los juicios».

La norma fue seguida por las Constituciones de 1826 y 1828, des-
apareciendo después de la tradicién constitucional peruana. Adicional-
mente a ello, el articulo 124 de la Constitucion de 1828 abolié el recurso
de injusticia notoria.

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de este inciso se halla en el siguiente texto de la
Constitucién de 1979:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

fo]

18. La instancia plural.
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[T

Con diferente redaccién, las dos Constituciones contienen la misma
norma.

Analisis exegético

Este derecho estd reconocido por los instrumentos internacionales.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece:

« Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.-
[...]
5.- Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un

tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley [...]». -

También la Convencién Americana sobre Derechos Humanos trae
la siguiente norma al respecto:

« Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo &.-

[.]

2.- [...] Durante ¢l proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:

[...]

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

[..]».

A su vez, O’Donnell muestra otros aspectos que no provienen ya
de tratados sino de las opiniones de los organismos especializados de ni-
vel internacional (en este caso, 1a Comisién Interamericana):

La Comisién también ha enfatizado que no es suficieate el
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reconocimiento formal del derecho de apelacién, sino que deben
existir condiciones que permitan efectivamente al-sentenciado ejer-
cer este derecho. En particular, ha criticado la existencia de requi-
sitos formales injustificados y plazos demasiados breves que obsta-
culizan el ejercicio de este recurso, asi como demoras excesivas en
la revisidn del fallo. El derecho de apelacién ante tribunales o au-
toridades que no gozan de garantias adecuadas de independencia o
no tienen la formacién y cualidades necesarias para el cabal ejerci-
cio de ia funcién judicial, es incompatible con las normas regiona-
les vigentes en la materia, segidn la doctrina de la Comisién 27).

Puede verse que la preocupacién del contexto internacional sobre el
derecho a la instancia plural es sostenido y detallado. Segin la
metodologia que hemos fundamentado oportunamente, estimamos que es
un derecho constitucional y que ias normas internacionales aplicables al
caso pueden ser defendidas mediante las garantias constitucionales esta-
blecidas.

La pluralidad de la instancia es un principio segtn el cual, siempre
que hay una primera decisién jurisdiccional en un proceso, tas partes de-
ben tener derecho a pedir que otra instancia distinta y superior a la pri-
mera, revise el fallo. Se busca, asi, que no haya arbitrariedades en la jus-
ticia, producto de la simple subjetividad de un juez o de quienes confor-
man un érgano determinado.

Sobre la razén de ser de esta garantia y su relacién con el debido
proceso, dice Quiroga:

Calamandrei es quien sefiala que la institucién de la apelacién, me-
diante la cual se ejerce el derecho a la instancia plural, se consolida en el
proceso civil y penal conforme le llega su modernizacién y dentro de lo
que modernamente se conoce como un proceso justo o de equidad, que
es lo que le da razén de ser y existencia al Debido Proceso Legal (Due
FProcess of Law). Con esto se llega a la conclusién de que por mds reglas

(27y O’DONNELL, Daniel. Proteccion internacional de los derechos humarnos.
Lima, Comisién Andina de Juristas, 1988, p. 184.
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de procedimiento que intenten cumplir, por mds cuidado que se tenga en
la estructura y seleccién de ta organizaci6n judicial, por més disciplina
interna que se logre imponer, es imprescindible darle al justiciable la po-
sibilidad de acudir a una instancia superior para gue revise su proceso
emitiendo un segundo pronunciamiento gue pueda ser impuesto al prime-
ro cuando existan discrepancias (28).

El principio de independencia de criterio de los jueces al resolver,
y de respeto de las instancias superiores a la autonomfa de las inferiores
estd consagrado en la Ley Orgdnica del Poder Judicial:

“Ley Orgdnica del Poder Judicial, articulo 16.- Los Magistrados
son independientes en su actuacién jurisdiccional dentro de su competen-
cia. Ninguna autoridad, ni siquiera los Magistrados de instancia superior,
pueden interferir en su actuacién. Estdn obligados a preservar esta garan-
tfa, bajo responsabilidad, pudiendo dirigirse al Ministerio Piblico, con
conocimiento del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, sin perjuicio de
ejercer directamente los derechos que les faculta la ley».

El tnico procedimiento de instancia dnica y cardctér contencioso es
el de la inconstitucionalidad de las leyes, que se tramita exclusivamente
ante el Tribunal Constitucional (Articulo 202 inciso | de la Constitu-
cién).

Una jurisprudencia constitucional peruana interesante sobre la ma-
teria de la pluralidad de instancias es la que transeribimos a continua-
cidn:

“De las tres acepciones que tiene el vocablo «instancia» —peticién,
como cuando se dice que el juez debe proceder «a instancia de parte»;
proceso judicial, o instancia desde los actos preparatorios y las medidas
cautelares hasta la ¢jecucién de la sentencia; y grado de jurisdiccion o
conocimiento del caso por los jueces de distinta jerarquia— «la instancia

(28) QUIROGA LEON, Anibal. Lus garantius constitucionales de la adminis-
tracion de justicia. VARIOS AUTORES. La Constitucicn diez afios des-
pués. Lima. Constitucién y Sociedad y Fundacion Friedrich Naumann,
1989, p. 329.
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plural» a que se refiere el citado inciso dieciocho del articulo doscientos
treintitrés, es esta dltima. Esta instancia plural, como lo expone Alberto
M. Etkin en su moenografia sobre «instancia» en la Enciciopedia Juridica
Omeba, tiene su motivacién en la «desconfianza al juez de tnica instan-
cia, desconfianza en su capacidad 16gico-juridica y en su moralidad».

Este motivo, sin duda, subyace en la declaracidn de nuestra Consti-
tucién sobre exigibilidad de la instancia plural como «GARANTIA de la
administracién de justicia». Los antiguos procesalistas afirmaban que la
sentencia es un silogismo, con sus premisas mayor y menor y su conclu-
sion l6gica; en todo caso, es un juicio Idgico-juridico, por o que la ins-
tancia plural no puede ser solamente formal, sino que tiene que versar
sobre la relacién juridico-sustancial; vale decir, que como los hechos que
se dan por probados tanto por el Juez de la primera instancia como por el
de la Gitima tienen que insumirse en una disposicin legal concreta en
virtud de un juicio [ogico, sobre esta subsuncién, sobre este Juicio 1égico,
tienen que estar de acuerdo los jueces de dos instancias por lo menos,
para que pueda afirmarse que se ha cumplido la instancia plural. Esto es
mucho mds relevante en el proceso penal, pues facultados como estdn sus
Jueces a «juzgar con criterio de conciencia» —esto es, con uno mdas subje-
tivo que objetivo— pueden caer «en error de juicio» y en todo caso, sus
fallos son susceptibles de mayor desconfianza y, por o mismo, es m4s ri-
gurosamente exigible la instancia plural —con prescindencia absoluta de
las personas que han actuado como jueces. En el proceso penal esto sig-
nifica que si la primera instancia absuelve. la segunda y tdltima no puede
condenar, porque, obviamente, los mismos hechos que se tienen por pro-
bados han sido idgicamente enjuiciados con sentidos opuestos, por lo que
no habria habido instancia plural y por consiguiente no se habria cumpli-
do con esta exigencia constitucional. Es pues, el respeto total de 1a norma
constitucional lo que hay que observar. Nuestra Corte Suprema ha aplica-
do ya esta doctrina en Ejecutoria de su Sala Penal de quince de diciem-
bre de mil novecientos ochentiuno, recaida en el expediente niimero sete-
cientos dieciséis-ochentiuno, procedente de Junin - instruccién seguida
contra Isidora Nuifez viuda de Chuquillanqui y José Chuquillanqui por
defito de usurpacién en agravio de Moisés Medina Palomino, que fotoco-
piada corre en estos autos de amparo. Se sostiene en esta Ejecutoria, en
lo pertinente, que en los delitos sujetos al procedimiento sumario, en que
no procede el recurso de nulidad, el Tribunal Correccional queda consti-
tuido en Tribunal de Gltima instancia, contra cuyas resoluciones no cabria
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sino tinicamente interponer recurso de casacion si estuviera debidamente
legislado ...; ... la circunstancia que en el proceso existan irregularidades
notorias que si cabe precisar, tales irregularidades deben ser corregidas
por el propio Tribunal Correccional que legalmente estd investido de la
calidad de Tribunal de dltima instancia, debiendo corregir esos errores
procesales en que el propio Tribunal ha incurrido, para lo cual debera te-
ner en cuenta lo siguiente: ... que en el proceso sumario el instructor es
el Juez de Falio, tocando revisarlo, por haber sido recurrido en via de ab-
solucién de grado, esto es, que si aquél hubiera sido condenatorio, confir-
mandolo en tode o en parte, segin fuere el caso, salvo que hubiera algu-
na causal para anularlo; y

HABIENDO SIDO ABSOLUTORIO, CONFIRMARLO O ANULARLO
a fin de que se expida nuevo pronunciamiento por otro Juez de Fallo,
PERO JAMAS REVOCARLO PARA IMPONER PENA porgue el Tri-
bunal Correccional actia como Tribunal de dltima instancia y, en conse-
cuencia, debe obrar COMO LO HACE EL TRIBUNAL SUPREMO EN
LOS PROCESOS ORDINARIOS EN QUE JAMAS IMPONE CONDE-
NA CUANDO LE VIENE EN GRADO UNA SENTENCIA
ABSOLUTORIA, MANDANDO REALIZARSE NUEVO JUICIO
ORAL POR OTRO TRIBUNAL CORRECCIONAL ...; QUE, EN CON-
SECUENCIA, ESTANDO EL TRIBUNAL CORRECCIONAL
FACULTADO EN LOS CASOS DE PROCESOS SUMARIOS PARA
ACTUAR COMO TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA, PUEDE Y
DEBE ANULAR TODO GENERO DE RESOLUCIONES, INCLUSO
LAS SUYAS PROPIAS, CUANDO CON ELLO SE RESTABLECE EL
IMPERIO DE LA LEY Y SE ENMIENDAN LOS ERRORES DE DE-
RECHO.

Por estas consideraciones e} Tribunal FALLA declarando FUNDA-
DO el recurso de casacién por haber incurrido la recurrida en errénea
aplicacién de la ley, comprendida en el inciso segundo del articulo cua-
dragésimo tercero de la Ley veintitrés mil trescientos ochenticinco”. (Re-
solucién del Tribunal de Garantias Constitucionales de! 16 de Julio de
{986, en !a accién de amparo interpuesta por Hans Werner Oskar
Richard Krumdiek Sorg coatra el Cuarto Tribunal Correccional de la
Corte Superior de Lima).

Dos consecuencias encadenadas entre si y de significativa impor-
tancia, pueden extraerse de esta resolucién del Tribunal de Garantias
Constitucionales:
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. La primera, que cuando en un juicio penal sumario la primera ins-
tancia ha absuelto y la segunda ha condenado revocando la prime-
ra, no se produce el cumplimiento de la garantia de instancia plurat
porque no existe comin entendimiento de los hechos entre quienes
han resuelto.

. La segunda, que cuando se trata de un proceso penal y viene en
grado una sentencia absolutoria, el tribunal superior no puede con-
denar sino que debe declarar la nulidad y mandar el proceso a otro
tribunal inferior para que haga nuevo juicio oral y vuelva a senten-
ciar.

En nuestro criterio, estos principios son aplicables a la Constitucién
de 1993 en su articulo 139 inciso 6, atdn cuando originalmente hayan
sido elaborados en una resolucién dictada bajo el imperio de la Constitu-
cién de 1979.

Otro caso interesante, esta vez penal, es el que glosamos a conti-
nuacion:

“Alberto Rufino Montalvo Arbaiza, interpone accién de amparo
contra la resolucién expedida por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia de la Repiblica, su fecha treinta de abril de mil novecientos
ochenta y cuatro, fundamentando su demanda en las siguientes considera-
ciones:

Refiere el recurrente haber sido procesado por delito contra el pa-
trimonio en agravio de Juan Pardo Vargas, en el expediente signado con
el nimero doscientos setenta y cinco-ochenta y cuatro. Es el caso que al
interponerse recurso de nulidad en la sentencia recaida en contra suya, la
Sala Penal aludida, consideré que tratandose de un proceso sujeto a tra-
mite sumario, el concesorio de nulidad devenia en insubsistente y por
tanto, declar6 improcedente el recurso de su propésito.

Manifiesta asi mismo que, al emitirse un fallo de esa naturaleza, no
se ha dado cumplimiento a lo establecido por el inciso vigésimo octavo
del articulo doscientos treinta y tres de la Constitucién Politica, el mismo
que establece como garantia de la administracién de justicia la instancia
plural.
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Sostiene el accionante que la sentencia fue dictada por un Tribunal
Correccional dentro de un proceso penal ordinario, sin haberse adecuado
al trdmite sumario en su oportunidad; consecuentemente, habiéndose
emitido la resolucién cuestionada en un procedimiento irregular, tiene
sustento legal la accién planteada [...]

En consecuencia, tenemos del proceso de amparo la evidencia que,
con la expedicién de Ia resolucién emitida por la Segunda Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, su fecha treinta de abril de
mil novecientos ochenta y cuatro, que considera que el proceso penal,
traténdose de uno sujeto a trdmite sumnario, no es materia de recurso de
nulidad en atencién a lo dispuesto por el articulo noveno del Decreto Le-
gislativo nimero ciento veinticuatro y por tanto declara insubsistente el
concesorio del recurso de nulidad contra la sentencia que condend a
Montalvo Arbaiza por delito de apropiacin ilicita en agravio de Pardo
Vargas. Se ha violado, asi, la garantia constitucional prevista en el inciso
décimo octavo del articulo doscientos treinta y tres de la Conslitucion,
que establece el principio de la instancia plural.

De este modo tenemos, que, atin cuando ¢l Decreto Legislativo ni-
mero ciento veinticuatro, vigente al momento de la expedicion de la ¢je-
cutoria suprema, establece los casos en los cuales el Juez Instructor tiene
facultad de fallo (entre eltos el delito de apropiacidn ilicita), ya era un
Tribunal Correccional quien habia sentenciado al accionante el veintitrés
de diciembre de mil novecientos ochenta y tres, (fecha en la que se en-
contraba también vigente el dispositivo legal aludido), y, por lo tanto, la
implicancia entre el articulo noveno del Decreto Legislativo nimero
ciento veinticuatro y el inciso décimo octavo del articulo doscientos
treinta y tres de la Constitucidn, resulta solo aparente, desde que, la pro-
pia Carta Magna establece en su numeral doscientos treinta y seis que
«en caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal
ordinaria el Juez prefiere la primera...».

Si bien es cierto que se trata de un proceso penal fenecido, también
lo es que se ha violado la garantia constitucional de la plurahidad de ins-
tancias exigida por el inciso dieciocho del articulo doscientos treinta y
tres de la Carla Politica, lo que lo convierte en un proceso irregular, por
lo que procede la accién de amparo, “contrario sensu” de los dispuesto
en el inciso segundo del articulo sexto de la Ley ndmero veintitrés mil
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quinientos seis”.(Resolucién del Tribunal de Garantias Constitucionales
del 1.3 de enero de 1988, en. la accién de Amparo interpuesta por Alberto
Rufino Montalvo Arbaiza contra la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia).

En esta importante resolucién, el Tribunal de Garantfas Constitu-
cionales establece postulados que vale la pena destacar:

. Que las formalidades procesales no pueden obviar el aspecto
sustantivo de la pluralidad de instancias: si no hay dos o mas ins-
tancias reales en un proceso se ha incumplido el mandato constitu-
cional, no importandoe las mediaciones legislativas que puedan exis-
tir.

. Que al violarse la garantia de la instancia plural se tiene un proceso
irregular y, por consiguiente, procede el amparo.

. Que aunque formalmente un proceso haya fenecido, si fue irregular
por ausencia de doble instancia, esta irregularidad deber4 ser corre-
gida en él. Es interesante destacar que ain cuando esta declaracidn
parece generar inseguridad juridica, en el caso ocurre todo 1o con-
trario porque la doble instancia es una garantfa que si a alguien sir-
ve es al condenado en un juicio penal.

Esta resolucidn, aun cuando dictada al amparo de la Constitucién
de 1979, puede ser perfectamente tomada como precedente para la Cons-

titucién de 1993, pues las normas aplicables son sustantivamente simila-
res.

242, Articulo 139 inciso 7

«Articuly 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jurisdiccional:

[]

7. La indemnizacién, en la forma que determine la ley,
por los errores judiciales en los procesos penales y por
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las detenciones arbitrarias, sin perjuicio de la responsabi-
lidad a que hubiere lugar.

[..]».

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Sobre la indemnizacién por los errores judiciales, trajo norma la
Constitucién de 1933:

«Constitucién de 1933, articulo 230.- El Estado indemnizard a las
victimas de los errcres judiciales en materia criminal, previc el juicio de
revisién en la forma que determine la ley».

Antecedentes en la Constitucién de 1979

Los antecedentes en la Constitucién de 1979 son los siguientes:
“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia.

[.]

5. La indemnizacion por los errores judiciales cometidos en los procesos
penales, en la forma que determina la ley.

[.r.

“Articule 233.- Son garaniias de la administracion de justicia:

)

16. La indemnizacidn por el Estado de las detenciones arbitrarias, sin
perjuicio de la responsabilidad de quien las ordena.

[T

Como puede apreciarse, aunque distribuidas de distinta manera en
el texto, las normas son iguales en ambas Constituciones respecto a estas
materias.
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Anilisis exegético
Los instrumentos internacionales se han ocupado de este derecho.
Dice el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

“Pacto Internacional de derechos civiles v politicos, articulo 9.-

[...]

5.- Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el
derecho efectivo a obtener reparacin».

“Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, articulo 14.-

(]

6.- Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente re-
vocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o des-
cubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judi-
cial, la persona que haya sufrido una pena come resultado de tal senten-
cia deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre
que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportuna-
mente el hecho desconocido [...]».

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
establece:

“Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articuio 10.-
Toda persona tiene dereche a ser indemnizada conforme a la ley en caso
de haber sido cendenada en sentencia firme por error judicial».

Los tratados citados protegen a toda persona que haya sido ilegal-
mente detenida, presa o sentenciada y que luego haya sido liberada o re-
habilitada por proceso posterior. En cualquiera de los casos, tiene dere-
cho a indemnizacién, ademas naturalmente de la reivindicacién de su re-
putacién y su honor. Imponer una pena a un inocente es un acto que pro-
duce un gran dafo a la persona, no sélo porque atenta contra un bien
muy importante (normalmente la libertad personal), sino porque puede
dariar también los derechos aludidos. La detencién arbitraria consiste en
privar a una persona de la libertad contra la ley.
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En ambos casos, tal como también sefalaron los tratados interna-
cionales, la Constitucién establece el deber del Estado de indemnizar a
las victimas, «/...] sin perjuicio de la responsabilidad a que hubiere [u-
gar» y que se refiere a la responsabilidad civil o penal que quepa al fun-
cionario que dafio la libertad los agraviados. El agresor, por supuesto,
también podri responder por el dafio, bien frente a la victima, bien frente
al Estado.

Dice Quiroga respecte de este tema:

Adicionalmente es conveniente recordar que al margen de lo
anterior, que debe ser materia de un desarrollo legislativo especifi-
co, los funcionarios judiciales estdn afectos a dos grandes responsa-

“bilidades en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales: la penal
a través del Delito de Prevaricato que puede cometerse en cual-
quier procedimiento y el Hamado Juicio de Responsabilidad Civil
que ha sido objeto de reciente modificacién legal. Es evidente que
en ninguno de estos dos supuestos la decisidn judicial que sustenta
el delito o la responsabilidad civil no se verd afectada, pues no
constituyen medios de impugnacion que puedan lograr su modifica-
cion. Lo que se le permite al justiciable es perseguir la sancién pe-
nal al juez infractor o la obtencién de una reparacién civil por su
inconducta funcional, al margen de las sanciones administrativas a
que hubiera lugar de conformidad con la Ley Organica del Poder
Judicial y el Decreto Ley 21972 referida a la Oficina General de
Control Interno del Poder Judicial (29).

Si se recibe un dafio podra haber dos tipos de resarcimiento: el de
la restitucién de la reputacion y la invalidacién de las sanciones, y una
indemnizacién. El funcionario que produjo el dafio, recibird la sancién
correspondiente, administrativa o penal, y ademds podrd correr con la in-
demnizacidn, que es la sancidn civil.

(29) QUIROGA LEON, Anibal. Las garantias constitucionales de la adminis-
tracién de justicia. VARIOS AUTORES. La Constitucidn diez aios des-
pués. Lima, Constilucién y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann,
1989, pp. 317-318.
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Sobre esto dltimo dice Ortecho:

En este tpo de responsabilidad civil, es necesario hacer Ia si-
gulente distincién: en el caso que el perjudicado sea el Estado, ia
accién se entablard I6gicamente contra el funcionario o servidor y
con miras a que responda con su patrimonio, si es que lo tuviera.
En cambio si el perjudicado es un particular, creemos que la accién
debe entablarse contra el funcionario o servidor publico que ocasio-
no el dafio y también contra el Estado o la entidad piblica respecti-
vd, a manera de un tercero civilmente responsable y a fin de que
respondan solidariamente; ya que, el que ocasiond tal dafio, 1o hizo
en ejercicio de su cargo y en tanto estaba al servicio del Estado”
(30).

Desde el punto de vista operativo, habrd que demandar indemniza-
cién tanto al funcionario que causé el dafio y que es responsable directo,
como al Estado, en cuyo nombre actud el funcionario ¥ que, por consi-

guiente, tiene la responsabilidad que se llama in eligendo.

El Cédigo Procesal Civil ha establecido normas sobre la responsa-
bilidad civil de los jueces entre sus articulos 509 y 5!8. Las normas prin-
cipales son las siguientes:

“Cddigo Procesal Civil, articulo 509.- El juez es civilmente respon-
sable cuando en ejercicio de su funcién jurisdiccional causa dafio a las
partes o terceros, al actuar con dolo o culpa inexcusable, sin perjuicio de
la sancién administrativa o penal que merezca.

La conducta es dolosa si el Juez incurre en falsedad o fraude, o si
denicga justicia al rehusar u omitir un acto o realizar otro por influencia.

Incurre en culpa inexcusable cuando comete un grave error de de-
recho, hace interpretacién insustentable de la ley o causa indefensién al
no analizar los hechos probades por el afectado.

(30) ORTECHO VILLENA, Victor lulio. Juicie politico y procesos a funciona-
rios. Trujillo, Editorial Libertad EIRL, 1992, p. 94.



Este proceso sélo impulsard a pedido de parte™.

Puede verse que el Cédigo independiza, como ya hemos dicho se
debe hacer, las sanciones administrativa, penal y civil, de manera que
puede ocurrir una o dos de ellas sin que tengan que confluir necesaria-
mente las otras.

La culpa inexcusable o el dolo se presumen segtin el articulo 510.

“Cédigo Procesal Civil, articulo 510.- Se presume que el Juez ac-
tia con dolo o culpa inexcusable cuando:

I.  La resolucién contraria su propio criterio sustentado anteriormente
en causa similar, salvo que motive los fundamentos del cambio.
2. Resuelve en discrepancia con la opinién del Ministerio Pablico o

en discordia, segiin sea el caso, en temas sobre los que existe juris-
prudencia obligatoria o uniforme, o en base a fundamentos
insostenibles”.

También el Cédigo menciona que tanto el Estado como el juez res-
ponsable deben pagar solidariamente los dafios y petjuicios:

“Cédigo Procesal Civil, articulo 516.- La obligacién de pago de los
dafios y perjuicios es solidaria entre el Estado y el Juez o Jueces colegia-
dos que expidieron las resoluciones causantes del agravio™.

No obstante se sancione al juez, la sentencia que expidid y que es
cosa juzgada, no serd cambiada:

“Cédigo Procesal Civil, articulo 517.- La sentencia que declara
fundada la demanda sélo tiene efectos patrimoniales. En ningin caso
afecta la validez de la resolucién que produjo el agravio.

En la ejecucién de sentencia y siempre que se haya reservado tal
facultad en ta demanda, el demandante puede exigir que el demandado, a
su costo, publique la sentencia final por dos dias consecutivos en un dia-
rio de circulacién nacional”.
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243. Articulo 139 inciso 8

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jjurisdiccional:

L]

8. El principio de no dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de la ley.

En tal caso, deben aplicarse los principios generales del
derecho y el derecho consuetudinario.

[.]»

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El dispositivo de la Constitucion de 1979 que es antecedente del
inciso que ahora comentamos tiene el siguiente texto:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[..]

6. La de no dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la
ley. En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y,
preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.

{..J.

La regla de no dejar de administrar justicia en los casos indicados,
asf como de recurrir para ello a los principios generales del Derecho, es
igual en las dos Constituciones.

Sin embargo, mientras la Constitucién de 1979 remitia preferente-
mente a los principios que inspiran al Derecho peruano (y en segundo fu-
gar a los principios generales y comunes), la Constitucién de 1993 remite
en 1gualdad de condiciones a los principios generales y al Derecho con-
suetudinario.
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Anilisis exegético

El juez tiene jurisdiccion y por ello dice Derecho. Su responsabili-
dad es aplicar la norma juridica pertinente, legislativa o de otra naturale-
za, interpretando su sentido al caso bajo resolucién. Pero recibir justicia
del Poder Judicial es un derecho de toda persona y un principio esencial
de 1a organizaci6n del Estado. Por consiguiente, el vacio o deficiencia de
la ley, no pueden servir de excusa para que la persona quede sin justicia.
En tales casos, dice el segundo parrafo, deben aplicarse los principios ge-
nerales y el derecho consuetudinario. El juez que no cumple este deber
comete delito tipificado en el articulo 422 del Cédigo Penal:

“Cédigo Penal, articulo 422.- El Juez que se niega a administrar
justicia 0 que elude juzgar bajo pretexto de defecto o deficiencia de la -
Jey, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de cuatro anos”.

Varios conceptos del inciso que comentamos requieren analisis.

Ei primer parrafo del inciso se refiere al vacio o deficiencia de la
ley. Debe entenderse aquf el término ley no en el sentido estricto de una
norma aprobada por el Congreso y promulgada por el Presidente de la
Repablica, sino en el sentido lato de norna juridica, que incluira a todas
las legislativas y a otras que puedan existir validamente en nuestro siste-
ma. En efecto, seria absurdo que esta norma se aplicara sélo a las leyes y
no a los decretos de todo tipo, a la propia Constitucién y a las normas in-
feriores. Aqui, entonces, entenderemos que la Constitucién habla de va-
cio o deficiencia en el Derecho.

Existe un vacio del Derecho en el sentido en que la Constitucién
utiliza el término (31) cuando, ante un hecho, se llega a la conclusion

(31)  En teoria lo que la Constitucién llama vacio del Derecho debe ser llamado
luguna del Derecho. El problema, en este caso, es solo terminolégico: para
la teoria vacio es una ausencia de norma que no requicre de norma y por
lo tanto, donde no hay que realizar ningdn procedimiento de integracion.
Definimos la integracion juridica como el procedimiento de creacion de
normas no por ta via de las fuentes del Derecho, sino de la aplicacion mis-
ma. Es decir, que el agente de Derecho encuentra una situacién cn la que
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que debiera haber una norma reguladora y ella no existe. Esta conclusién
es obtenida hermenéuticamente dentro del sistema juridico. La herme-
néutica es un procedimiento de explicacién del sentido de los textos a
partir de los textos mismos y de las relaciones entre sus partes y, por
consiguiente, de los principios subyacentes. Es una explicacion esencial-
mente sisiemdtica porque consiste en hallar los significados dentro del
sistema de que se trate (que puede ser fisico, conceptual, sagrado, etc.).

El vacio de Derecho, en el sentido que la Constitucién utiliza el
término, entonces, contiene dos elementos: la ausencia de norma y la ne-
cesidad de que ella exista. Por su propia naturaleza, es materia de opi-
nién y de razonabilidad, No es apodictico. Por ello mismo, puede suceder
que dos personas igualmente versadas e igualmente bien intencionadas
lleguen a las conclusiones opuestas en torno a este tema: que existe un
vacio, o que simplemente no hay norma ni debe haberla.

En nuestro criterio, para definir si ante la ausencia de norma juridi-
ca se debe integrar una nueva norma 0 no, intervienen consideraciones
que tienen que ver con la concepcién de qué es el Derecho. Si para una
persona el Derecho es esencialmente positivo, es decir, el conjunto de
normas dictadas segun el sistema de que se trata, y sus principios subya-
centes que pueden ser extraidos del contenido mismo de las normas, en-
tonces la posibilidad de que esa persona considere la existencia de vacios
es muy limitada. Generalmente encontrard que dentro del propio sistema
se resuelven todos los problemas y tendera a pensar que cuando aparen-
temente no existe norma, el gran criterio que resuelve el problema es uno
de estos dos:

. En el dambito de lo privado la regla de que «nadie estd obligado a
hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe» (recogido en el inciso a. del inciso 24 del articulo 2 de
nuestra Constitucién).

no hay norma y debiera haberla y, entonces, recurre a técnicas especiales
que se refieren fundamentalmente a la utilizacion de la analogia y los prin-
cipios generales, y produce una nueva norma juridica aplicable sélo al caso
bajo resolucion) y laguna es la situaci6n en que no hay norma pero debiera
haberla. Es decir, la Constitucién usa el término vacio cuando debiera ha-
ber usado laguna del Derecho.
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. Si se trata de relaciones de Derecho publico, el principio de la atri-
bucién de competencias, en el sentido que lo no permitido esté pro-
hibide, salvo ‘que exista como normalmente ocurre, una cldusula
general de significado hermenéutico como, por ejemplo, «ejerce las
demas competencias inherentes a su funcién», y que permiten en-
contrar caminos de solucién a estos problemas dentro del Derecho
(aunque, en este caso, el argumento es bastante formal).

Los positivistas, y en esto incluimos a Hans Kelsen, tal vez su
maximo exponente, nunca han negado que el Derecho sea susceptible de
diversas interpretaciones y de adecuacidn a las circunstancias. Tampoco
niegan que existan principios dentro del Derecho, subyacentes a las nor-
mas. Lo que afirman es que todo ello debe encontrarse dentro del Dere-
cho de que se trate y que no puede ser traido de la politica, la moral u
otras disciplinas extrafias a él. Kelsen mismo titula uno de los pardgrafos
de su obra Teoria Pura del Derecho bajo la expresién “El derecho aplica-
ble como un marco dentro del cual hay varias posibilidades de aplica-
cién” (32).

De esta forma, un positivista sostiene que sdlo puede solucionar
problemas dentro del Derecho cuando la respuesta estd dentro de él, bien
bajo forma de norma, bien bajo forma de principio incorporado en la
normatividad vigente. El positivista no considera nunca que integra De-
recho. Sostiene que solamente interpreta uno de sus sentidos posibles y,
por supuesto, estd dispuesto a aceptar que estos sentidos no son solamen-
te el literal, sino varios otros. No hay que confundir posirivisme con in-
terpretacion literal. Otras variables como la ratio legis o la sistemdtica,
son perfectamente aplicables atn dentro del positivismo mds estricto.

Un iusnaturalista, por el contrario, siempre estard dispuesto a acep-
tar que por encima del orden juridico positivo existe un orden juridico
natural (cualquiera que éste sea, porque en la historia hay muchos
jusnaturalismos) y que el Derecho positivo debe conformarse al Derecho
natural para ser Derecho y no arbitrariedad.

(32) KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1979. Cap. VIII, apartado d), p. 351.
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Mis alld de la discusién del grado de precisién que puede
obtenerse en materia de Derecho Natural con los conceptos (que en nues-
tro criterio no es un grado de precision absoluto pero si bastante conside-
rable), lo evidente para la materia que tratamos es que el tusnaturalista
estard mucho mds dispuesto a encontrar respuestas hermenéuticas en un
sistema de Derecho que tiene no sélo las reglas positivas sino principios
naturales vdlidos por si mismos. Inclusive, un iusnaturalista llegard a des-
estimar como Derecho aquellas normas que vayan abiertamente contra el
Derecho natural, por mas que hayan sido debidamente producidas. En
realidad, el rechazo a la validez de una norma formalmente valida porque
su contenido es contrario al Derecho natural, es la forma extrema de inze-
gracion juridica.

La deficiencia de la ley es un defecto: la norma existe, pero no es
adecuada para resolver el caso planteado. En este caso, podemos estar
ante dos posibilidades:

. La deficiencia es de poca significacién y entonces sélo una inter-
pretacién extensiva bastard para resolver el problema, caso en el
cual no nos hallamos ante un vacio sino ante un problema de des-
entrafiar el significado de la norma existente, lo que es un problema
de interpretacién; o,

. La deficiencia es hasta tal punto significativa que no podemos de-
cir, estrictamente hablando, que nos hallemos ante una norma que
puede regular el caso bajo resolucién. Mas bien, la norma es muy
parecida a la que podria regulario pero no es susceptible de hacerlo
ni siquiera por interpretacién extensiva.

En este caso, estaremos ante la necesidad de una analogia (33) que
es una forma también de integracidn, aunque por procedimientos
especificos recenocidos en la tdpica juridica desde mucho tiempo

(33) Las analogfas que resuelven estos problemas pueden ser de cuatro tipos: a
pari, ab maioris ad minus, ab minoris ad maius y a fortiori. Las tratamos
€n nuestra obra El sistema juridico, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, varias ediciones entre 1984 y 1992. Capitu-
lo sobre integracién juridica.
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atras. Las analogfas no son formas de interpretacién sino de inte-
gracién juridica y, por consiguiente, también serd vacio en el senti-
do que la Constitucidn utiliza la palabra, el caso en que la analogia
sea el instrumento de integracién al que hay que acudir.

Sélo cuando se define la existencia de un vacio (que serd una deci-
si6n voluntarista de quien aplica el Derecho) estaremos ante la necesidad
de integrar una norma a partir de los elementos que la Constitucion, y la
teoria del Derecho, permiten para estas circunstancias.

La Constitucién no se ha referido especificamente a la analogia en
este inciso, 1o que en nuestro criterio constituye un error, tanto mas si s
que reconoce que la analogia puede ser utilizada en el Derecho. Como
prueba de ello estd el inciso siguiente que prohibe la aplicacién por ana-
Jogia de la ley penal y de las normas que restringen derechos (con lo que
a contrarie la permitiria en otros) y también recurre al concepto en su
contenido juridico, en los articulos 3 y 63.

Pero no existe un problema de fondo para no aplicar la analogfa,
pues en dltima instancia ella no es sino un método elaborado a partir de
la compatibilidad de principios entre la norma existente y la producida
anslogamente. Después de todo, no puede haber analogia sin identidad de
ratio legis y ella no es sino el principio juridico subyacente. Por lo tanto,
las analogfas caben perfectamente como formas de integracion juridica
dentro del segundo parrafo del inciso 8 del articulo 139 de la Constitu-
cién que venimos comentando.

Este segundo pérrafo contiene dos formas de soluci6n a los proble-
mas de vacios y deficiencias en el Derecho: los principios generales y el
derecho consuetudinario.

Sobre principios generales existe una amplisima discusion, aun no
zanjada en la teorfa del Derecho. Las posiciones esenciales son las $i-
guientes: '

. Que los principios generales del Derecho no existen y que sélo hay
normas juridicas con varias posibilidades de interpretacion. Esta es
una posicién que, en nuestro criterio, niega lo gue ningln aspecto
serio de la teorfa del Derecho se ha atrevido a negar, ni siquiera los
positivismos mds estrictos.
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Que los principios generales del Derecho existen pero sélo debe to-
marse como vélidos para realizar integracién dentro de un sistema
juridico, a los que han sido incorporados en su Derecho positivo.
Esta es una corriente de pensamiento que modernamente se empie-
za a expresar en la Revolucidn Francesa (sobre todo con 1a dacion
de Ia Declaracién de los Derechos y Deberes del Ciudadano y del
Cadigo Civil de 1804) y que adquiere significacién y generaliza-
cidn en el dltimo tercio del siglo XIX.

Que los principios generales del Derecho existen en diversos nive-
les del Derecho y que todos pueden ser utilizados para fines de in-
tegracion juridica. Es la opinién que defendemos por las siguientes
razones:

a. Es indudable que existen principios incorporados en el Dere-
cho positivo de detalle. Por ejemplo, si hablamos de respon-
sabilidad objetiva o subjetiva, estamos eligiendo alternativas
excluyentes: un sistema juridico no puede hacer cohabitar los
dos principios cada vez que se trate de hallar responsabilidad.
Podra, inclusive, tomar uno como la norma general y el otro
como la excepcion, pero no puede hacerlos generales a los
dos porque incurriria en una contradiccién.

El principio elegido, luego, funcionara como regla herme-
néutica para hallar significados a todas las normas de respon-
sabilidad que puedan existir, y alin a las situaciones en las
que amerite haber responsabilidad y no haya norma especifi-
ca.

b.  También hay principios que informan a todo un sistema Juri-
dico y no s6lo a una de sus partes. Por ejemplo, hay sistemas
en los cuales prima el principio mondrquice y, secundaria-
mente, el aristocratico, mientras que hay otros sistemas en los
que prima el principio republicano. Estos principios organi-
zan la sociedad, atin en los casos en los que no hay norma es-
pecifica. Las diferencias de reglas sociales que pueden encon-
trarse entre un pais de raigambre mondrquica como el Reino
Unido y uno de raigambre republicana como los Estados Uni-
dos, saltan a la vista en todos los rincones de la sociedad, y
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con validez juridica, més alld de que ambos tienen un origen
cultural comin, los dos son democrdticos y cormparten, inclu-
sive, la misma familia de Derecho.

¢.  Hay principios que informan a todo el Derecho, entendido
con visién de universalidad. La vigencia de los Derechos Hu-
manos en el mundo contempordneo es una expresién muy
clara y con significados juridicos muy concretos, que llegan
inclusive a la intervencién militar en nombre de las Naciones
Unidas. Los casos de La Guerra del Golfo a principios de los
afios noventa, y de las intervenciones de la OTAN en la ex
Yugoslavia en 1995 son claros indicios de la validez muy
concreta de los derechos humanos como instrumentos juridi-
cos de legitimacidn de acciones.

En otros 4mbitos del Derecho, también los principios del De-
recho Romano pueden ser considerados principios generales
transmitidos, cuando menos, a toda la inmensa familia roma-
no germdnica del Derecho. Si bien fueron norma aplicable de
acuerdo al complejo sistema juridico que existio en nuestros
paises hasta principios del siglo XIX, ahora son todavia estu-
diados y aplicados en las relaciones cotidianas de Derecho.

d. . Finalmente, hay principios que vienen de la cultura humana,
en los aspectos qué tiene de mds comdn, y que son exigibles
en las relaciones con un cierto valor juridico, aunque dicho
valor es predominantemente moral. Tal el caso del Derecho
Humanitario, o del respeto al principic de que los padres de-
ben cuidar de sus hijos. Las formas concretas que estos prin-
cipios asumen, pueden variar de sociedad a sociedad, de cul-
tura a cultura, pero podemos afirmar que son esencialmente
los mismos en jo que atafie a sus estructuras mds elementales.

No pretendemos agotar en estas paginas una discusion que seguird
por mucho tiempo. Pero si, hemos querido explicar con algun detalle
nuestra propia opinién, fundamentindola en ejemplos que, a nuestro jui-
cio, muestran la riqueza y complejidad de los principios generales en el
Derecho. Creemos que es necesaria ain mucha investigacién adicional
para llegar a desentrafiar el verdadero significado que los principios ge-
nerales tienen en todas las dimensiones del Derecho.
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Ademds de los principios generales, la Constitucién recurre al De-
recho consuetudinario. Por €l debemos entender el conjunto de costum-
bres que con antigiledad, conciencia de obligatoriedad juridica y uso ge-
neralizado, utilizan los pueblos para regir sus relaciones juridicas.

La costumbre fue siempre una fuente reconocida del Derecho, in-
clusive en nuestro medio. A principios del siglo XIX, por razones histéri-
co-juridicas muy precisas, que pueden ser resumidas en la necesidad de
realizar la gran transformacidn liberal eliminando los rezagos de sistemas
previos que persistian precisamente en las costumbres, el Derecho negé
valor a la costurnbre y lo atribuyé plenamente a la legislacién. Era la tni-
ca forma de transformar relativamente rdapido (en una o dos generacio-
nes) la conciencia juridica existente probablemente por un milenio (y que
en casos como el peruano, fue aculturada por el dominio colonial espa-
fiol).

Sin embargo, pasado ese proceso, la costumbre ha empezado a ser
revalorizada en el Derecho, sobre todo porque es un reconocimiento a la
diversidad que existe entre los seres humanos (muchas veces dentro de
un mismo Estado-Nacién), y también es una muestra de respeto a quie-
nes siendo distintos son iguales en el concepto de persona y en el de ciu-
dadania (tedo esto esencialmente juridico y constitucional en el mundo
que viene del siglo XVIII para aquf).

En este sentido, consideramos acertado que la Constitucidn haya
incorporado en su texto la revalorizacién del Derecho consuetudinario
para integrar normas. Es algo que debe reprocesarse dentro de nuestro
Derecho, y que debe avanzar no en el sentido de crear varios derechos
dentro del mismo Estado, sino de desarrollar arménica, y probablemente
en forma dialéctica, un solo Derecho que se enriquezca con la diversidad.
Este es un proceso que no fue extrafio en la historia y que, como en el
caso del Derecho Romano, rindié importantes y trascendentales frutos ju-
ridicos, cuando fue adecuadamente realizado.

La concordancia de este reconocimiento del Derecho consuetudina-

rio, con la norma contenida en el articule 149 de la Constitucién, es clara
y evidente.
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244. Articulo 139 inciso 9

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jurisdiccional:

[-]

9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley
penal y de las normas que restrinjan derechos.

[ ]».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

La Constitucién de 1979 trae el siguiente antecedente respecto de
la norma que comentamos:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:
[..]
8. La inaplicabilidad por analogia de la ley penal.
L.r.
Ambas Constituciones prohiben apiicar la ley penal por analogia.
La de 1993 también prohibe aplicar por analogia las normas que
restrinjan derechos. Esta norma ya venia incorporada en el Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil vigente.
Analisis exegético
Hemos tratado del concepto de analogia al comentar el inciso ante-

rior. Aqui, es importante sin embargo decir que los penalistas tienen su
propia aproximacién al fendmenao. Dice Jiménez de Asda:
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L.a analogfa consiste en la decisién de un caso penal no con-
tenido por la [ey, argumentando con_el espiritu latente de ésta, a
base de la semejanza del caso planteado con otro que la ley ha de-
finido o enunciado en su texto y, en los casos m4s extremos, acu-
diendo a los fundamentos del orden juridico, tomados en conjunto.
Mediante el procedimiento analégico, se trata de determinar una
voluntad no existente en las leyes que el propio legisiador hubiese
manifestado si hubiera pedido tener en cuenta la situacién que el
juez debe juzgar.

La analogia lleva siempre a una extension de Ia ley, pero ella
se distingue de la interpretacién de esta indole, porque en ésta, aun-
que el intérprete se sirva del elemento sistemdtico, el caso estd pre-
visto por los legisladores, incluso con palabras adecuadas, mientras
que en la aplicacién analdgica no ha sido contemplada aquella hi-
pétesis por la ley (34).

Y el mismo autor afiade:

Salvo contadas excepciones en la doctrina y en el Derecho
positivo, la analogia se halla repudiada en nuestra disciplina. La ra-
z6n estriba en que cuando la ley quiere castigar una concreta con-
ducta la describe en su texto catalogando los hechos punibles. Los
casos ausentes no lo estan tan sélo porque no se hayan previsto
camo delitos, sino porque se supone que la ley no quiere castigar-
los. Estamos en presencia del principio de reserva, que en Derecho
penal se complementa por el ya tratado aforismo nullum crimen,
nulla poena sine lege y por el més moderno de que no hay delito
sin tipicidad (35).

Hay que aclarar, sin embargo, que la analogfa tiene, en el Derecho

Penal, un tratamiento mds matizado que el que parece anunciar el inciso

(34)

(35)

JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el delito. Buenos Aires, Editorial
Sudamericana, 1976, pp. 121-122,

JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el delito. Buenos Aires, Editorial
Sudamericana, 1976, p. 127.
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9 del articulo 139 de la Constitucién. A veces, la propia ley penal recurre
a la analogia y, otras, se acepta que se use la analogia en beneficio de la
persona. Villavicencio da detalles en esta cita cuyas referencias-a normas
estan numeradas de acuerdo al codigo penal derogado:

104

Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta.

Estd prohibido aplicar por analogiala ley penal en perjuicio
del inculpado. La prohibicién de analogia (articulo 233 inciso 8 de
la Constitucién)y supone que el juez no puede asumir funcién de le-
gislador, por ende, esta prohibicién se constituye como una garan-
tia de la administracién de justicia.

La analogia puede ser entendida como el proceso por el cual
son resueltos los casos no previstos por la ley, extendiéndoles a
ellos las disposiciones previstas para casos semejantes {analogia
legis) o estan deducidos de los principios generales del derecho
(analogia juris). '

Excepcionalmente, el Cédigo Penal autoriza interpretaciones
sobre la base de la analogia. Ejemplos: «otro medic capaz de poner
en peligro la vida...» (articulo 152), «acto andlogo» (articulo 199),
«sustancias andlogas» (articulo 263).

La prohibicién de la analogfa sélo se aplica a la analogia per-
judicial para el inculpado (analogia in malam partem), es decir,
aquélla que extiende los efectos de la punibilidad. Por el contrario,
la analogfa favorable (analogia in bonam partem) es aceptada a tra-
vés de los procesos de interpretacion de la ley penal. Por ejemplo:
interpretacion que extienda analdgicamente circunstancias atenuan-
tes o causales personales de exclusién de la punibilidad.

Sin embargo, no resulta facil establecer una distincién entre
interpretacién admitida y analogia prohibida. Una posicién bastante
difundida, considera que lo decisivo es el texto legal: todo lo que
esté cubierto por el texto serd interpretacion justificada, lo que no
lo esté sera interpretaci6n analdgica no autorizada si es desfavora-



ble al autor. «Debe respetarse, en todo caso, el ‘sentido literal posi-
ble’ como Iimite extremo».(Citando a.Jescheck) (36).

Como bien se dice aqui, los bordes entre la interpretacién extensiva

y la analogia son conceptualmente claros, pero tienen necesariamente una
zona gris cuando se aplican a los casos concretos en los que el Derecho
debe actuar. Otro penalista de nombre dice al respecto:

Toda norma juridica necesita ser interpretada. Los limites en-
tre interpretacion admisible y analogia prohibida son, con frecuen-
cia, en vista de sus transiciones fluidas, de dificil determinacién.
Mientras la interpretacion trata dnicamente de aclarar el significado
decisivo de normas o de conceptos juridicos y se limita al sentido
que tienen, la analogfa abandona el marco, trazado por el principio
juridico, de su dmbito directo de aplicacién. La interpretacién tiene
por objetivo la aclaracion del sentido legal y, dado el caso, la adap-
tacion de la ley a las exigencias y criterios nuevos del presente. En
cambio, el objetivo de la analogia consiste en llenar las lagunas de
la ley ampliando y desarrollando un principio juridico {nueva crea-
cién del derecho) (37).

Y que el mismo concepto de analogia que parecen compartir estos

tres autores, no esta tan claro o, al menos no pasa indiscutido en la doc-
trina, lo dice esta cita de Jiménez de Asia, referida al pensamiento de
Bobbio, notable filésofo del Derecho:

Ahora, Norberto Bobbio ha escrito en 1938 un libro sobre

' L’Analogia nella logica del Diritto, de cardcter general y filos6fico

¥ de interesantisimo contenido. Segidn el ius-filésofo italiano, no
existe distinci6n I6gica entre la interpretacién extensiva y la analo-
gia y se opone a que ésta sea confundida con [a libre creacidn del
Derecho por el juez. Para €l, la analogia es una forma de interpreta-
cidn, y dice que los que afirman otra cosa Io hicieron, o por desco-

(36)

(37

VILLAVICENCIO T., Felipe. Lecciones de Derecho Penal. Lima, Cultural
Cuzco S.A. editores, 1990, p. 63.

WESSELS, Johannes. Derecho Penal Parte General. Buenos Aires,
Depalma, 1980, p. 16.
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nocimiento de lo que es la analogfa ante la-Légica, o por el deseo
de poner remedio a la insuficiencia del ordenamiento juridico. Por
eso se atribuyeron a la analogfa significados impropios.

Para Bobbio, la analogia es interpretacién, pero no la inter-
pretacién que supone reproducir mecdnicamente los textos en for-
ma de traduccidn literal, sino «interpretacién en el sentido mds ge-
nuino de la palabra, puesto que reproduce, no repitiéndolo sino de-
sarrollandolo, el nicieo mismo de la norma, configurado en su ra-
zén suficiente; y no va fuera del sistema, sino que permanece den-
tro de €], contribuyendo a configurar el orden juridico como un or-
ganismo que crece y se desarrolla, pero siempre por fuerza interior
y jamds, por ser imposible, fuera de sf mismo» (38).

A pesar de todas estas diferencias tanto en la teoria como en la
aplicacién préctica, nosotros si consideramos que existe una linea diviso-
ria entre la interpretacién extensiva y la analogia, que es fdcilmente
distinguible en la inmensa mayoria de los casos. También es cierto que
hay circunstancias en las cuales la opcidn por una u otra alternativa es
muy dificil de tomar, pero esto no desamerita la validez de la distincidn:
la interpretacién siempre supone que el caso estd dentro del texto y |a
analogia que est4 fuera porque es sustantivamente semejante pero no
equivalente. Sobre esta base, que por lo demds es la que requiere el texto -
constitucional y la mayoria de la doctrina, es que trabajaremos.

La norma del inciso que comentamos prohibe la utilizacién de la
analogfa en dos situactones:

. Cuando se aplica la ley penal. Esta norma requiere algunos detalles
a los que ya nos hemos referido conceptuaimente y que son especi-
ficados en el articulo 1II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
que dice:

«No es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o

(38) JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el delito. Buenos Aires, Editorial
Sudamericana, 1976, p. 122.
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Jalta, definir un estado de peligrosidad o determinar la pena o me-
dida de seguridad que les carrespondes. -

La precisidn del Cédigo Penal es correcta, porque de lo que se trata
es que via la analogia, no se extienda la sancién, lo que incluye
precisamente los tres elementos de la norma transcrita: la determi-
nacién del tipo delictivo; la declaracién de un estado de-peligrosi-
dad, o la pena 0 medida de seguridad que son la una sancién en es-
tricto sentido y la otra una disposicidn tomada para precaver que el
sujeto no agravie a la sociedad y que, también, supone privacion o
limitacién de atgunos derechos.

No habrd obstdculo para que la ley penal se aplique analégicamen-
te en otros casos, que fundamentalmente son los que sirven para
proteger al individuo. La proteccién del sospechoso es un principio
de la Constitucién que estd sancionado en diversas normas pero las
que mejor se aplican al caso que comentamos, son la norma del se-
gundo parrafo del articulo 103 que permite la aplicacién retroactiva
de la ley penal cuando favorece al reo; la del literal ¢ del inciso 24
del articulo 2 de la Constitucién que establece la presuncién de
inocencia; y, la de aplicacién de la ley mis favorable al procesado
en caso de duda o de conflicto entre leyes penales (inciso 11 del
artfculo 139 de la Constitucién}. En realidad, lo que este dltimo
inciso autoriza es una forma de integracién juridica més favorable
al rec que, en muchos casos, podra ser una analogfa, particularmen-
te en las situaciones de duda.

Cuando se aplican normas que restringen derechos. Es el mismo
principio que encontramos en el articulo 1V del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil que dice:

«La ley que establece excepciones o restringe derechos no se apli-
ca por analogia».

La ley que restringe derechos es la llamada ley odiosa en la tradi-
cién juridica y lo que tradicionalmente se ha dicho de ella es que
no debe afectar sino los casos a los que estrictamente puede ser
aplicada, porque en el sistema juridico debe primar la vigencia de
los derechos.
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En relacion a la ley que establece excepciones, puede decirse
que tamnbién es correcto sefialar que no se aplica por analogia, en la
medida que el principio general serd el contenido en la norma ge-
neral, y el principio de excepcion serd el contenido en la norma de
excepcion. Por consiguiente, de acuerdo a la naturaleza de las co-
sas correspondera aplicar por extension el principio general y no el
excepcional.

Consideramos que en estos casos no se deberia hablar de prohibi-
cidn de aplicar la analogia, sino de aplicacién estricta de las normas. La
diferencia estd en la posibilidad o no de aplicar la interpretacién extensi-
va en la medida que la intepretacién puede ser de tres tipos: restrictiva,
estricta y extensiva. En la prohibicién de la analogia la interpretacién ex-
tensiva cabe. En el mandato de hacer interpretacién estricta no.

El principio general aplicable en el Derecho consiste en que los de-
rechos se respetan y se protegen extensivamente. Por consiguiente, cuan-
do los derechos se restringen, el agente aplicador del Derecho tiene que
hacer compatibles la restriccién establecida por el legislador, con el prin-
cipio antes indicado. La mejor manera de lograrlo es, precisamente, ha-
ciendo interpretacién estricta de la restriccién. Por ello creemos que no
s6lo debe prohibirse la analogfa, sino también la interpretacién extensiva,

245. Articulo 139 incisoe 10

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional:

[..]

10. El principio de no ser penado sin proceso judicial.

[..]»
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Antecedentes en la Constitucién de 1979
El antecedente en la Constitucidn de 1979 es el siguiente:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[-]

9. La de no ser penado sin juicio ni privado del derecho de defensa en
cualquier estado del proceso. El Estado provee la defensa gratuira a las
personas de escasos recursos.

LT

La Constitucién de 1979 decia que nadie podia ser penado sin jui-
cio y la de 1993 que nadie puede serlo sin proceso judicial. En el plano
global en que se sitdan las normas constitucionales, ambos textos contie-
nen la misma idea y, por tanto, la misma norma.

Analisis exegético

La pena no puede ser impuesta sino por un juez imparcial, y segtin
norma procesal pre-establecida al inicio del juicio, aunque no habrd pro-
blema en aplicar disposiciones procesales posteriores que beneficien al
procesado, en aplicacion del principio de retroactividad benigna estable-
cido en el articulo 103 de la Constitucién. La norma del derecho al debi-
do proceso, asf como las demds gue contiene el inciso 3 del articulo 139,
estdn estrechamente vinculadas con ésta.

Como puede verse, no se trata solamente de que haya un proceso.
Tiene que ser un proceso con las debidas garantias. De otro modo, no se
habra cumplido con este mandato.

- El no ser penado sin proceso judicial es uno de los principios del
llamado Derecho Penal liberal, que se desarrolla en el mundo occidental
a partir del siglo XVIII como una forma de dar garantias a las personas
que, antes, practicamente quedaban sometidas al arbitrio de los poderosos
en los asuntos penales y desamparadas, en muchos casos, ain de la pro-
teccidn mas elemental.
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La disposicion que tratamos no requiere s6lo de un proceso judicial
sino también que éste sea tomado como un debido proceso. La vincula-
ci6én entre este inciso y el 3 del mismo articulo es indispensable. De otro
lado, tos instrumentos internacionales han reconocido este derecho de
manera expresa:

“Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
articulo XXV1.- Se presume gue todo acusado es inocente, hasta que se
pruebe que es culpable.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma
imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente estableci-
dos de acuerdo con leyes pre-existentes y a que no se le imponga penas
crueles, infames o inusitadas».

“Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, articulo 9.-

(-]

3.- Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal serd
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de
las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero
su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la compare-
cencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otroc momento de
las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucién del fallo.

R

246. Articulo 139 inciso 11

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional:

[...]
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11. La aplicacién de la ley mds favorable al procesado
en caso de duda o de conflicto entre leyes penales.

[..]»

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El inciso del articulo 233 de la Constitucién de 1979 que antecede
al que ahora comentamos es el siguiente:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[]

7. La aplicacidn de lo mds favorable al reo en caso de duda o de con-
Sflicto en el tiempo de leyes penales.

[.r.

Con diferente redaccién las dos Constituciones dan la misma regla,
excepto en los casos de conflicto de leyes en el espacio, que no estaban
considerados por la Constitucién de 1979 (la que solo hablaba de conflic-
to en el tiempo) y que si lo estén en la Constitucién de 1993 porque ¢lla
no distingue entre conflictos y, por tanto, los incorpora a todos.

Analisis exegético

El delito es siempre censurable y merece recibir las penas debidas
segun se haya establecido juridicamente. Modernamente se supone que
las penas no son esencialmente un castigo, sino un instrumento de
reeducacién para permitir la reinsercién en la sociedad (ver el inciso 22
de este mismo articulo). La distancia que existe entre la teorfa y la reali-
dad en esta materia, es en muchos casos verdaderamente abismal, pero
en cualquier caso, lo que si es aceptado generalmente es que al aplicar
una pena, la sociedad no se venga o no tiene como finalidad fundamental
hacer expiar el delito, como se solia decir anteriormente.
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En este sentido, si en la aplicacién del Derecho la persona se en-
cuentra con dos leyes que podrian ser aplicables al mismo caso, bien por-
que no se tiene claridad de la disposicién aplicable, o porque dichas nor-
mas son contradictorias entre si, se estard a aplicar la ley mds favorable.
Esta norma se funda en qué si la sociedad tiene dos consideraciones si-
multdneas sobre el mismo hecho y va a sancionar, es razonable que se
elija la sancién menor o la consideracién menos grave: asi se tomard
como criterio social el de mayor benignidad y se restringird en menor
grado los derechos del reo que, a pesar de tal condicion, tiene perfecta
titularidad a todos sus derechos salvo los que le suspenda la sentencia
condenatoria.

Jiménez de Asuta distingue correctamente los casos en que hay que
elegir en la interpretacién y en la duda de aplicacion por razén de hecho.
Sobre el primer tema, el de interpretacién, sostiene los siguiente:

En resumen, nosotros afirmamos:

a) Que si el medio literal y el teleolégico llevan a un resultado ar-
ménico y terminante, conforme a é1 deben interpretarse las leyes
penales, sea éste restrictivo o extensivo, puesto que con esos ele-
mentos se ha logrado hallar la voluntad de la ley. Ya Sudrez en el
siglo XVII sent6 doctrina sagacisima: No basta la semejanza de ra-
z6n para producir la extension de la ley, pero en caso de identidad
de razén, incluso las leyes penales pueden ser interpretadas
exiensivamente, siempre que el caso, ademads, esté comprendido
bajo alguna propia significacién de las palabras. El Profesor
Mendoza lo reconoce también asi en cuanto a las leyes venezolanas
y se funda en que la parte especial del Cédigo es casuistica, lo que
obliga a dar al juez «cierta libertad de juicion.

b) Que, si a pesar de la cuidadosa busqueda literal y teleoldgica, no
se llega a un resultado concluyente y persiste la duda sobre la vo-
luntad de la ley, ésta debe interpretarse restrictivamente cuando es
perjudicial para el reo y extensivamente cuando le es favorable.
Sélo para este supuesto aceptariamos el aforismo de Marcelo con-
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tenido en el Digesto: in re dubia benigniorum interpretationem
sequi, non minus justius est, quan tutius (39).

Puede verse que en la interpretacion de la ley, cuando no hay clari-

dad, se aplica el criterio teleoldgico de interpretar restrictivamente lo per-
Judicial y favorablemente 1o beneficioso. Y sobre el principio de la duda
que favorece al reo y su relacion no con la interpretacién sino con los he-
chos, sostiene lo siguiente:

Con mucho més moderno estilo, Hippel primero y Grispogni
después (tomandolo de la doctrina alemana), han dicho que el axio-
ma in dubio pro reo nada tiene que ver con la interpretacién y sélo
se refiere a la prueba de los hechos. Toda una monografia ha sido
escrita en Alemania por Moser, como tesis doctoral, afirmando, en
efecto, que in dubio pro reo no tiene nada que ver con la interpre-
tacidn de fas leyes penales substantivas.

Debemos combatir también el principio in dubio mitius, por-
que equivaldria a anular toda interpretacién, ya que siempre debe-

ria escoger el juez la hipétesis més benigna (40).

Esta es una afirmacién indispensable, pues muchas veces el Dere-

cho Penal estd en la aiternativa de elegir dos penas, y elige la mds grave.
Es el caso del concurso de delitos tanto ideal (articulo 48 del Codigo Pe-
nal) como real (articulo 50 del Cédigo Penal). Las disposiciones dicen lo
siguiente:

“Cdédigo Penal, articulo 48.- Cuando varias disposiciones son apli-

cables al mismo hecho se reprimira con la que establezca ia pena més
grave.

Las penas accesorias y medidas de seguridad podrdn ser aplicadas

aunque sélo est€n previstas en una de esas disposiciones”.

(39

(40

JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el delito. Buenos Aires, Edltorlal
Sudamericana, 1976, p. 118.
JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y ef deliro. Buenos Aires, Editorial
Sudamericana, 1976, p. 117,
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“Cédigo Penél, articulo 50.- Cuando concurran varios hechos
punibles que deben considerarse como otros tantos delitos independien-
tes, se impondra la pena del delito més grave, debiendo el Juez tener en
cuenta los otros, de conformidad con el articulo 487,

Con la finalidad que las leyes no colisionen entre si ni en el espa-
cio ni en el tiempo, y que se tenga la mayor claridad posible respecto a
estos fendmenos, el Codigo Penal estabiece reglas de aplicacion que bus-
can eliminar, hasta donde sea posible, los problemas que pueden presen-
tarse. Como el inciso que comentamos trata de ello, es pertinente tenerlas
presentes. En materia de aplicacién espacial las disposiciones son las si-
guientes:

“Codigo Penal, articulo 1.- La Ley Penal peruana se aplica a todo
el que comete un hecho punible en el territorio de la Reptblica, salvo las

excepciones contenidas en el Derecho Internacional.

También se aplica a los hechos punibles cometidos en:

1. Las naves o aeronaves nacionales piiblicas, en donde se encuen-
tren; vy,
2. Las naves o aeronaves nacionales privadas, que se encuentren en

alta mar o en espacio aéreo donde ningiin Estado ejerza soberania”.

Las naves o aeronaves piiblicas son las pertenecientes at Estado pe-
ruano, sean o no de guerra. Las llamadas naves o aeronaves nacionales
privadas son las que estdn registradas bajo bandera peruana. Las naves y
aeronaves no tienen nacionalidad pero si registro.

“Cédigo Penal, articulo 2.- La Ley Penal peruana se aplica a todo
delito cometido en el extranjero, cuando:

1.  El agente es funcionario o servidor publico en desempeno- de su
cargo;
2. atenta contra la seguridad o la tranquilidad piblicas, siempre que

produzca sus efectos en el territorio de la Repiblica.

3. Agravia al Estado y la defensa nacional, a los Poderes del Estado y
el orden constitucional o el orden monetario;

4.  Es perpetrado contra peruano o por peruano y el delito esté previs-
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to como susceptible de extradicién segin la Ley peruana, siempre
que sea punible también en el Estado en que se cometié y el agente
ingresa de cualquier manera al territorio de la Repiiblica; vy,

5. El Peru estd obligado a reprimir conforme a tratados internaciona-

”

les™,

“Cédigo Penal, articulo 3.- La Ley Penal peruana podra aplicarse,
cuando solicitada la extradicién, no se entregue al agente a la autoridad
competente de un Estado extranjero”.

Por otra parte, las normas que regulan la aplicacién de las leyes pe-
ruanas en el tiempo son las siguientes:

“Cddigo Penal, articulo 6.- La Ley penal aplicable es la vigente en
el momento de la comision del hecho punible. No obstante, se aplicari la
mas favorable al reo, en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales.

Si durante la ejecucién de la sancion se dictare una ley més favora-
ble al condenado, el Juez sustituird la sancidn impuesta por la que corres-
ponda, conforme a la nueva ley”.

“Codigo Penal, articulo 7.- Si, segiin la nueva ley, el hecho sancio-
nado en una norma anterior deja de ser punible, la pena impuesta y sus
efectos se extinguen de pleno derecho™.

Debe entenderse que el caso de duda o conflicto de que habla el
inciso 11 del articulo 139 de la Constitucién, aparece cuando estas dispo-
siciones no solucionan el problema. En tal caso, deberd recurrirse a la ley

mids favorable. Sin embargo, si las normas antedichas proveen la solucién
y no es la mds favorable, ella es la que debe aplicarse.

247. Articulo 139 inciso 12

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jurisdiccional:

{7
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12. El principio de no ser condenado en ausencia.

[ f»

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de este inciso, en la Constitucidn de 1979, es el si-
guiente:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[-]

10. La de no poder ser condenado en ausencia.
[T

Las dos Constituciones tienen igual norma para esta situacién.
Andlisis exegético

Condenar en ausencia es limitar seriamente el derecho de defensa
(ver el articulo 139 inciso 14 de la Constitucién) y por ello la norma pro-
hibe tal prictica. En paises en los cuales el uso del poder a veces desbor-
da sus limites razonables, suele ademds suceder que intencionalmente se
pongan obstdculos a la presencia del encausado (por ejemnplo, con serio
riesgo de que sea maltratado o injustamente encarcelado) y, al mismo
tiempo, se le juzga en ausencia. La norma, por tanto, €s adecuada.

El principio estd reconocido en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos:

“Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, articulo 14.-

]

3.- Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
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d) A hallarse preéentc en ¢l proceso y a defenderse personalmente
o ser asistida por un defensor de su eleccién; [...]7.

Daniel O’Donnell completa la informacion sobre este tema en el
contexto del Derecho Internacional:

Las eventuales justificaciones de la realizacién de procesos in
absentia fueron analizadas en forma pormenorizada en una decisién
del Comité sobre un individuo enjuiciado mientras se encontraba
en exilio. Algunos extractos rezan:

Con arreglo al parrafo 3 del articulo 14 del Pacto, toda perso-
na tiene derecho a hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o a ser asistida por un defensor de su eleccién. Esta
disposicion y los demads requisitos de un proceso con las debidas
garantias contenidas en el articulo 14 no permiten la interpretacidn
invariable de que son inadmisibles las actuaciones in absentia, in-
dependientemente de las razones que existan para la no compare-
cencia del acusado. En realidad, las actuaciones in absentia son
admisibles en algunas circunstancias (por ejemplo, cuando el acu-
sado, aunque informado de las actuaciones con suficiente anticipa-
cibn, renuncia a ejercer su derecho a estar presente), en beneficio
de una buena administraci6n de la justicia. Sin embargo, el ejerci-
cio efectivo de los derechos que figuran en el articulo 14, presupo-
ne que se tomen las medidas necesarias para informar con anticipa-
c16n al acusado de las actuaciones iniciadas contra é1 (articulo
14(3) (b)). Los procesos in absentia requieren que, pese a la no
comparecencia del acusado, se hagan todas las notificaciones para
informarle de la fecha y lugar de su juicio y para solicitar su asis-
tencia. De otra forma, el acusado, en especial, no dispondréd del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defen-
sa {articulo 14(3) (b)), no podra defenderse por medio de un defen-
sor de su eleccidén (articulo 14(3) (d) ni tendrd oportunidad de inte-
rrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y obtener la com-

117



parecencia de los testigos de descargo, y que €stos sean interroga-
dos (Articulo 4 (3) (&) (41).

La tnica objecién que puede hacérsele al principio de no ser con-
denado en ausencia es que, sobre todo en los delitos de corrupcidn, pue-
de bien ocurrir que la imposibilidad de juzgar en ausencia lleve a la pres-
cripcién de la accién o del delito. Sin embargo, siempre serfa posible so-
lucionar esta dificultad, por ejemplo, suspendiendo la prescripcién mien-
tras la ausencia permanezca. Es una medida dura pero legitima, sobre
todo si se utiliza en relacién a delitos en los cuales la persona espera la
prescripcién para vivir tranquilamente de lo ilicitamente obtenido.

Precisamente, debido a esta razén, el Perd ha dictado la ley 26641
promulgada el 25 de junio de 1996 gue establece lo siguiente:

“Ley 26641, articulo 1.- Interprétase por la via auténtica que, tra-
tindose de contumaces, el principio de la funcién jurisdiccional de no ser
condenado en ausencia, se aplica sin perjuicio de la interrupcidn de los
términos prescriptorios, la misma que opera desde que existen evidencias
irrefutables que el acusado rehuye el proceso y hasta que el mismo se
ponga a derecho. El Juez encargado del proceso declara la condici6n de
contumaz vy la suspensién de la prescripcin».

«Ley 26642, articulo 2.- Si el agente se sustrae a la accién de la
justicia, y por ello es declarado contumaz, serd reprimido con pena priva-
tiva de libertad igual a la que corresponde al delito por el que se procesa.
Es competente el Juez que corresponde a la primera accién».

La norma tiene como finalidad, precisamente, evitar que quienes
presumiblemente cometieron delitos y escaparon esperando la prescrip-
cién de las causas, no puedan rehuir la justicia. Los términos prescrip-
torios serdn suspendidos. La dnica critica, técnica, a esta ley es la de pre-
tender hacer interpretacion auténtica de la Constitucidn que, como ya he-
mos sostenido, no puede ser hecha por el Congreso ya que es poder
constituido.

(41) O’DONNELL, Daniel. Proteccion internacional de los derechos humanos.
Lima, Comisién Andina de Juristas, 1988, pp. 180-181%.
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Durante el gobierno de facto que existié en el Pert entre abril y di-
ciembre de 1992, se dicté una norma abiertamente inconstitucional, que
permitia juzgar en ausencia, no la corrupcidn, sino el terrorismo y la trai-
cién a la patria. Se traté del Decreto Ley 25728 promuigado el 02 de se-
tiembre de 1992, cuyo articulo 1 establecid:

“Decreto Ley 25728, articulo 1.- Para el juzgamiento de los delitos
de terrorismo y de traicién a [a Patria previstos en los Decretos Leyes
25475 y 25659, dada la naturaleza de éstos y el grave dafio que causan al
pafs, los érganos jurisdiccionales correspondientes, estdn facultados para
condenar en ausencia a quienes sean responsables de la comisién de es-
tos ilicitos penales».

Por mias condenables que fueran los delitos del caso, el respeto a
las reglas establecidas, tanto nacionales como internacionales, exigia que
una norma como ella no se diera. El que se tratara de un gobierno de
facto es explicacidn, no excusa.

248. Articulo 139 inciso 1 .

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funciéon
Jurisdiccional:

[..]
13. La prohibicidn de revivir procesos fenecidos con re-
solucion ejecutoriada. La amnistia, el indulto, el

sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los
efectos de cosa juzgada.

[ ]
Antecedentes en la Constitucion de 1979

Los dispositivos de la Constitucidn de 1979 que constituyen ante-
cedentes del que ahora comentamos son los siguientes:
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“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho.

[]

20. A la libertad y seguridad personales. En consecuencia:

[.]

i) La amnistia, el indulto, los sobreseimientos definitivos y las prescrip-
ciones producen los efectos de cosa juzgada”.

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[..]

11. La prohibicion de revivir procesos fenecidos. Nadie puede ser juzga-
do nuevamente por hechos por los cuales haya sido absuelto o condena-
do por sentencia firme.

[.r.

Con redacciones bastante distintas, las dos Constituciones consa-
gran el principio de no revivir procesos fenecidos que, en efecto y como
dice la Constitucion de 1993, son aquellos que han recibido resclucién
gjecutoriada. El efecto, en el ambito penal, serd el que establecia la
Constitucién de 1979, cuyo texto no ha llegado a la de 1993: “Nadie
puede ser juzgado nuevamente por hechos por los cuales haya sido ab-
suelto o condenado par sentencia firme”.

La segunda parte del inciso 13 del articule 139 de la Constitucién
de 1993, reproduce el texto del articulo 2 inciso 20 literal 1l. De la Cons-
titucién de 1979.

Analisis exegético

El principio contenido en este inciso tiene reconocimiento en los
instrumentos internacionales:
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“Pacto Internacional de derechos civiles y paliticos, articulo 14.-

f...]

7.- Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un delito por el cuai haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada pais».

“Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.-

[...]

4.- El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido
a nuevo juicic por los mismos hechos.

[...]».

Proceso fenecido con resolucién ejecutoriada es aquel en el cual se
ha dictado la tltima sentencia que corresponde: bien la de Gltima instan-
cia, bien una intermedia pero sin que se haya interpuesto el recurso
impugnatorio pertinente dentro del plazo de ley. En estos casos el proce-
so ha sido ya solucionado, se ha dicho derecho y en consecuencia todo
es inmodificable y debe ser cumplido. Lo que hace la primera parte del
inciso es ratificar este principio. Para mayor detalle del significado de Ia
resolucién ejecutoriada que es cosa juzgada, ver nuestro comentario al
articulo 139 inciso 2 de la Constitucién.

La segunda parte da a la amnistia, el indulto, el sobreseimiento de-
finitivo y la prescripcién, los efectos de cosa juzgada. Hubiera sido mejor
que esta parte del articulo estuviera separada de la anterior o, en todo
caso, hubiera sido ubicada en el inciso 2 del articulo 139, que es donde
se habla de la cosa juzgada. Es, en nuestra opinién, un error de técnica
legislativa.

La amnistia es la gracia que consiste en el olvido del delito y ejer-
citaria corresponde al Congresc (ver el inciso 6 del articulo 102 de la
Constitucién). El indulto es el perdén de la pena, y es ejercitado por el
Poder Ejecutivo (articulo 118 inciso 21 de la Constitucién). El sobre-
seimiento definitivo es el archivo definitivo de un proceso, que ocurre en
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las circunstancias establecidas expresamente por la legislacién procesal.
La prescripci6n consiste en la extincidn de la accién por el transcurso del
tiempo previsto en la ley. En todos estos casos, el efecto es el de cosa
juzgada, es decir, una vez ocurrido el hecho, los aspectos juridicos a él
vinculados quedan inmodificados y deben ser cumplidos.

A este inciso cabe hacerle dos atingencias que son detalles juridi-

€Os importantes:

249.

122

El primero, que en materia civi} la prescripcion debe ser invocada y
si no lo es, entonces el juez no puede aplicarla (articulo 1992 del
Codigo Civil). También hay que tener en cuenta que se puede re-
nunciar a la prescripcidn ya ganada (articuio 1991 del Cédigo Ci-
vil). Por consiguiente, el articulo deberia decir algo asi como «y la
prescripcién ganada y alegada» para salvar este problema. Hay que
notar que el indulto, la amnistia y el sobreseimiento definitivo son
producto de actos ciertos de la autoridad, en cambio la prescripcién
actual y cumplida, depende también de la voluntad del interesado
de la forma como hemos indicado.

El segundo, que en el Derecho Civil también existe la caducidad de
acciones, que tiene exactamente los mismos efectos que la pres-
cripcidn en esta materia concreta y que, por consiguiente, debe ser
considerada analégicamente como produciendo los efectos de la
cosa juzgada y tal vez ni siquiera a pari sino a fortiori porque, en
el Derecho Civil, la extincién que produce la caducidad es mucho
mds intensa que la que produce la prescripcién. Es obvio que el
constituyente se olvidé de ella, porque no podria pretender darle
trato mas benevolente.

Articulo 139 inciso 14

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional:

f...]



14, El principio de no ser privado del derecho de de-
fensa en ningin estadoe del proceso. Toda persona sera
informada inmediatamente y por escrito de la causa o
las razones de su detenciéon, Tiene derecho a comuni-
carse personalmente con un defensor de su eleccién y a
ser asesorada por éste desde que es citada o detenida
por cualquier autoridad.

[ ]».

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La norma cbligando a informar la causa de 1a detencién ya existié
en la Constitucién de 1823:

«Constitucién de 1823, articulo 117.- Dentro de 24 horas se le hara
saber a todo individuo la causa de su arresto, y cualquiera omisién en
este punto se declara atentatoria de la libertad individual».

La Constitucidn de 1860 lo expresd de manera distinta:

«Constitucidn de 1860, articulo 18.- Nadie podrd ser arrestado sin
mandamiento escrito de juez competente, 6 de las autoridades encargadas
de conservar ¢l orden piblico, excepto infraganti delito; debiendo, en
todo caso, ser puesto €} arrestado, dentro de veinticuatro horas, a disposi-
cidn del juzgado que corresponda. Los ejecutores de dicho mandamiento

estdn obligados a dar copia de €, siempre que se les pidiere».

Norma semejante tuvieron el articulo 17 de la Constitucién de
1867 y el articulo 24 de la Constitucién de 1920,

Antecedentes en la Constitucién de 1979

Los antecedentes que trafa la Constitucidn de 1979 respecto de la
norma que comentamos son los siguientes:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
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[.]

20. A la libertad y seguridad personales. En consecuencia:

L]

h)  Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de la
causa o razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse y ser ase-
sorado con un defensor de su eleccion desde que es citado o detenido
por la antoridad

L]

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia.

[-]

9. La de no ser penado sin juicio ni privado del derecho de defensa en
cualquier estado del proceso. El Estado provee la defensa gratuita a las
personas de escasos recursos.

[T

Ambas Constituciones, con un orden distinto, establecen las si-
guientes normas:

. Nadie puede ser privado del derecho de defensa en ningin estado
del proceso. (Constitucién de 1979 articulo 233 inciso 9; Constitu-
cién de 1993 articulo 139 nciso 14).

« . Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de Ia
causa o razones de su detencion {Constitucién de 1979 articulo 2
inciso 20 literal h.; Constitucién de 1993, articulo 134 inciso 14).

. Toda persona tiene derecho a comunicarse personalmente con un
defensor de su eleccién y a ser asesorada por €l desde que es citada
o detenida por cualquier autoridad (Constitucion de 1979 articulo 2
inciso 20 literal h.; Constitucidn de 1993, articulo 139 inciso 14).
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Analisis exegético

El derecho de defensa y las demas connotaciones consideradas en
él, tienen reconocimiento internacional:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice:

“Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, articulo 14.-

[...]

3.- Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

b) a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la prepa-
racion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccidn;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente
o ser asistida por un defensor de su eleccidn; a ser infermada, si no tu-
viera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el inte-
rés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuita-
mente, si careciere de medios suficientes para pagarlo [...].

Por su parte, 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos
establece lo siguiente:

“Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, articulo §.-

2.- [...] Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:

{..]

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccidén y de comunicarse libre y privada-
mente con su defensor;
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[..]».

O’ Donnell afiade tres consideraciones importantes que provienen
de la aplicacién de estas normas por los organismos internacionales espe-
cializados:

. La primera consiste en que el abogado debe tener las condiciones
reales para ejercitar su defensa y, particularmente, debe tener rela-
cion directa y confidencial con su defendido:

“E] Comentario General 13 del Comité de Derechos Humanos, an-
tes citado, establece lo siguiente sobre la libertad del abogado en
actuacién a favor de sus clientes:

Ademas, este inciso (el parrafo 3(b) del articulo 14) exige que el
defensor se comunique con el acusado en condiciones que garanti-
cen plenamente el cardcter confidencial de sus comunicaciones.
Los abogados deben poder asesorar y representar a sus clientes de
conformidad con su criterio y normas profesionales establecidas,
sin ninguna restriccién, influencia, presién o injerencia indebida de
ninguna parte™ (42).

. En segundo lugar, la libertad de elegir defensor no debe ser restrin-
gida indebidamente. Elegir entre un grupo muy limitado no es real
derecho de defensa:

“En lo que respecta al derecho a escoger libremente un defensor la
doctrina del Comité de Derechos Humanos sostiene que la posibili-
dad de escoger un defensor entre un pequeiio nimero de oficiales
militares no satisface el derecho reconocido por la normativa inter-
nacional. Este derecho se aplica tanto en apelacién como en pri-
mera instancia” (43).

(42) (O’DONNELL, Daniel. Proieccicn internacional de los derechos humanos.
Lima, Comisién Andina de Juristas, 1988. p. 178.

(43) O’DONNELL, Daniel. Proteccion internacional de los derechos humanos.
Lima, Comisién Andina de Juristas, 1988, p. 177.
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Por ultimo, las normas internacionales se entienden aplicables no
s6lo a los casos de detencidn policial © por orden jurisdiccional.
También lo son cuando las personas son privadas de libertad en
otros centros o formas:

“El Comité de Derechos Humanos ha subrayado que el derecho de
toda persona privada de libertad de saber los motivos de su deten-
cidn no se limita a detenciones por cargos penales, sino que cubre
igualmente a individuos privados de libertad en manicomios, cen-
tros de rehabilitacién de toxic6manos, centros para menores en si-
tuacién trregular, detenidos por situacién migratoria irregular y
otras causales no penales™ (44).

En nuestro concepto, el derecho de defensa tiene cuando menos

dos significados complementarios entre si:

El primero consiste en que la persona tiene el derecho de expresar
su propia versién de los hechos y de argumentar su descargo en la
medida que lo considere necesario. Este significado de defensa lle-
ga tan lejos, que se permite que las personas se expresen en su pro-
pio idioma ante las autoridades, como un derecho que no puede ser
violentado (ver el articulo 2 inciso 19 de la Constitucién).

En este mismo sentido, a continuacién el articulo dice : «¥oda per-
sona serd informada inmediatamente y por escrito de la causa o
las razones de su detencidn». De esta manera, queda establecida la
tazoén de la privacion de la libertad y, con ello, la posibilidad de
que la persona se defienda del cargo concreto que se le imputa.
Ademids, el requisito constitucional es que el informe se haga por
escrito de manera que la persona tenga una prueba irrefutable de la
razén de la detencién. Esto le permite lograr mayor precisién en el
ejercicio de su defensa.

Ei segundo consiste en el derecho de ser permanentemente asesora-
do por un abogado que le permita garantizar su defensa de la mejor

(44)

O’DONNELL, Daniel. Proteccidn internacional de los derechos humanos.
Lima, Comisién Andina de Juristas, 1988, p. 132.
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manera desde el punto de vista juridico. También por esta razdn
dice el articulo que la persona: «Tiene derecho a comunicarse per-
sonalmente con un defensor de su eleccion y a ser aseserada por
éste desde que es citada o detenida por cualquier autoridad». La
norma es bastante clara y exime de mayor comentario. Tal vez sélo
sea importante hacer notar que el derecho a recurrir al abogado es
desde que se es detenido o citado (no sélo por 1a detencién), y sin
importar cual es la autoridad que actia: se puede ir con abogado
ante cualquier autoridad.

Nosotros consideramos que este principio tiene tanta importancia,
que inclusive permite la reunién con el abogado en caso de
incomunicacién, desde que el inciso que comentamos ne hace la
excepcién. Por tanto, al derecho de defensa en este sentido, no pue-
de aplicarse la consecuencia del literal g. del inciso 24 del articulo
2 de la Constitucidn. Desde luego, hubiera sido mejor que la esto
se dijera expresamente en el texto constitucional.

En relacién a ia defensa con abogado, hay que concordar este
inciso con el 16 del mismo articulo, que habla de la defensa gratui-
ta para las personas de escasos recursos.

Durante el gobierno de facto existente en el Perd entre abril y di-

ciembre de 1992 se dict6 el Decreto Ley 25475, promulgado el 05 de
mayo de 1992, que recortd el derecho de defensa de los procesados por
terrorismo de la siguiente manera:

“Decreto Ley 25475, articulo 12.- En la investigacion de los delitos

de terrorismo, la Policia Nacional del Peri observard estrictamente lo
preceptuado en las normas legales sobre la materia y, especificamente,
las siguientes:

(]
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Los encausados tienen derecho a designar su abogado defensor, el
mismo que sélo podrd intervenir a partir del momento en que el de-
tenido rinda su manifestacién en presencia del representante del
Ministerio Pablico. Si no lo hicieren, la autoridad policial les de-
signard uno de oficio, que serd proporcionado por el Ministerio de
Justicia».



La disposicién fue indiscutiblemente inconstitucional y recién se la
modificé en el sentido correcto mediante la Ley. 26447 promulgada el 21
de abril de 1995 que establecid:

“Ley 26447, articulo 2.- Los presuntos implicados por delitos de
terrorismo sefialados en el articulo precedente tienen derecho a designar
un abogado defensor de su eleccién y a ser asesorados por éste desde el
inicio de la intervencién policial.

La participacién del abogado defensor en las investigaciones
policiales y la entrevista con su patrocinado no podra limitarse, adn cuan-
do se hubiera dispuesto la incomunicacién del detenido.

Es obligatoria la presencia del abogado defensor y del representan-
te del Ministerio Publico en la manifestacion policial del presunto impli-
cado. Si éste no nombra abogado defensor, la autoridad policial, en coor-
dinaci6én con el Ministerio Piblico, le asignard uno de oficio que serd
proporcionado por el Ministerio de Justicia».

Como puede verse, pasaron varios meses de vigencia de la Consti-
tucién de 1993 antes que se enmendara la norma dandole los términos
correctos que tiene hoy en dfa.

Existe una jurisprudencia interesante en el Perd, que defendié el
derecho a comunicarse con el abogado adn en régimen de excepcién:

“Roémulo Yangali de los Rios, Efrén Yangali de los Rios, Fortunato
Yangali Huachaca y Hugo Bustamante Gonzales se encuentran detenidos
en la Comandancia del Ejército de esta localidad conforme lo expuesto
por el recurrente don Severo Yangaly Narvaes desde el veintiuno de no-
viembre del afioc de mil novecientos ochentitrés en calidad de incomuni-
cados y privados del derecho de defensa, que no estando suspendidas las
mencionadas garantias previstas por el inciso veinte parrafos h) e 1) del
articulo segundo de la Constitucién del Estado por el Decreto Supremo
nimero cero cero tres ochentitrés-IN, su fecha veinticinco de febrero de
mil novecientos ochentitrés que prorroga el Estado de Emergencia en la
Provincia de Huamanga y otros del Departamento de Ayacucho, es pro-
cedente el recurso de Hdbeas Corpus, en consecuencia, declararon FUN-
DADO EL RECURSO DE HABEAS CORPUS y ordenaron que se ofi-
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cie en el dia al sefior Jefe del Comando Politico Militar de la Sub-Zona E
Area Declarada en Emergencia a fin de que sin dilacion levante la
incomunicacién informando en el dia a este Tribunal el lugar donde se
hallan las mencionadas personas detenidas, bajo responsabilidad, a fin de
que sean asesorados por sus abogados defensores, de los gue no pueden
ser privados [...]”. {Resolucion del Tribunal Correccional de Ayacucho
del 12 de Enero de 1984, en el habeas Corpus interpuesto por Romulo
Yangali de Tos Rios y otros contra el jefe del Comando Politico Militar
de la sub-zona E drea declarada en emergencia).

En esta resolucion puede verse que el tribunal correccional discri-
mina adecuadamente los derechos involucrados en la declaracién del Es-
tado de Emergencia de aquellos que no lo estdn y ordena a la fuerza pi-
blica que respete estos Gltimos y permita que los detenidos se comuni-
quen con sus abogados defensores.

Otro caso interesante es el siguiente, que tiene la particularidad de
referirse a la defensa en el contexto de relaciones en entidades privadas:

“[...] se ha separado al accionante, sin ofrlo ni escucharlo, lo que
contraviene al derecho de defensa que constituye una garantia constitu-
cional consagrada en el inciso noveno del articulo doscientos treintitrés
de la Constitucién; que, es preciso merituar la carta notarial de fojas
ciento dieciséis, su fecha cinco de mayo de mil novecientos ochentiséis,
por la cual la Junta Directiva en sesién del veintiocho de abril del citado
afo, tomé conocimiento del informe del Fiscal de Turno vinculado con
las faltas cometidas por el recurrente y, al respecto, le comunica que se
acordd, por unanimidad, después de la lectura del expediente respectivo,
su separacién como socio del Club de la Unién; que, de la apreciacién de
dicha prueba de cargo; se infiere que el accionante ha sido sancionado
sin haber sido escuchado, menoscabandose su derecho a la defensa, al
honor y a los demds derechos de la personalidad, tutelados por fa Consti-
tucién, que hace de a persona humana el fin supremo de la sociedad y
dei Estado; declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia de vista
de fojas ciento cuarentitrés, su fecha treinta de marzo del presente ano
que, revocando la apelada de fojus ciento treintiuno, fechada el veintiuno
de noviembre del afio préximo pasado, declara: FUNDADA la accion de
amparo [...]". (Resolucién de la Corte Suprema en la accién de amparo
interpuesta por Ezequiel Ramirez Novoa contra la Junta Directiva del
Club de Ia Unidn).
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El aspecto particularmente interesante de esta resolucién consiste
en que la privacién del derecho de defensa no se produce ante un 6rgano
del Estado sino al interior de un club que es una asociacién privada sin
fines de lucro. La Corte Suprema ha, por tanto, establecido el principio
de que ¢l derecho de defensa debe observarse en favor de cualquier. per-
sona que esté a punto se ser sancionada de cualquier manera que ello
ocurra, bien en instituciones piblicas, bien dentro de instituciones priva-
das. Hay que notar que la Corte Suprema hace una referencia no sélo a
las garantias de la administracién de justicia (a tas que se refiere el arti-
culo 233 de Ia Constitucion de 1979) sino a los derechos de la personali-
dad que, aunque demasiado genérica en nuestro concepto (debiera haber
sido mds precisa), sin embargo es suficiente para dar a la defensa de
quien va a ser sancionado, el rango de derecho personal y, desde luego,
constitucional. ’

Consideramos que esta resolucién es’perfectamente aplicable al
inciso 14 del articulo 139 de la Constitucién de 1993, ain cuando origi-
nalmente fue dictada al amparo del articulo 233 de la Constitucién de
1979, pues las normas son sustantivamente similares en ambas. Cartas
respecto del derecho de defensa que tratamos.

250. Articulo 139 inciso 15 Ler

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional:

[...1

15. El principio de que toda persona debe ser informada
inmediatamente y por escrito de las causas o razones de
su detencion.

[...]».

Antecedentes en Ia Constitucion de 1979

El antecedente de este articulo esté en la siguiente norma:
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“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

[..]

20. A la libertad y seguridad personales. En consecuencia:

{1

h)  Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de la
causa o razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse y ser ase-
sorado con un defensor de su eleccidn desde que es citado o detenido

por la autoridad.
[...]"
Analisis exegético

Indudablemente, un error de transcripcién dei constituyente. Todo
lo dicho aqui esta en el inciso anterior. Deberia hacerse la modificacién
que elimine esta duplicidad.

251. Articulo 139 inciso 16

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional:

{1

16. El principio de la gratuidad de la administracién de
Justicia y de la defensa gratuita para las personas de es-
casos recursos; y, para todos, en los casos que la ley se-

fiala.

[.]».
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Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de esta norma es el siguiente en la Constitucién de
1979:

“Articulo 233.- Son garantius de la administracion de justicia:

[..]

9. La de no ser penado sin juicio ni privado del derecho de defensa en
cualquier estado del proceso. El Estado provee la defensa gratuita a las
personas de escasos recursos.

[.T.

Ambas Constituciones garantizan la defensa gratuita para las perso-
nas con escasos recursos.

Pero la Constitucién de 1993 afiade la gratuidad de la administra-
cién de justicia y la posibilidad que Ia ley extienda el derecho a defensa
gratuita.

Analisis exegético

La gratuidad de la administracién de justicia es consustancial al
monopolio de la misma por el Estado y al principio de que toda persona
tiene derecho a recibirla. Si la justicia fuera pagada, entonces los menos
favorecidos estar{an, ademds, privados de ella.

La gratuidad de la administracion de justicia quiere decir que el
litigante no debe pagar las remuneraciones ni los costos en que la justicia
incurre para ser administrada. Sin embargo, s se admite que se cobren
unas tasas judiciales a precios minimos y contra servicios reales.

De esta marera, la administracion de justicia se financia del Presu-
puesto General de la Repiiblica, de la misma manera que ocurre con el
Poder Ejecutivo y el Legislativo (que a su turno, también prestan el ser-
vicio de gobernar). Los tributos son la forma arquetipica de financia-
miento de estos gastos consustanciales a la tarea de gobierno.
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La defensa gratuita es un beneficio de pobreza que el Estado orga-
niza parzi garantizar el derecho de defensa mediante abogado de los que
no pueden pagarlo. La Constitucién permite que se extienda a los otros
casos que la ley sefiale.

Los instrumentos internacionales reconocen el derecho de toda per-
sona a tener defensa gratuita cuando no se cuenta con los recursos sufi-
cientes para pagarla. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos dice {o siguiente:

“Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, articulo 14 .-

(-]

3.- Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

.~ d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente
o ser asistida por un defensor de su eleccidn; a ser informada, si no tu-
viera defensor, det derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre gue el inte-
rés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuita-
mente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

L..]».

La Convencién Americana sobre Derechos humanos, a su turno,
dice:

“Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.-

[...]

2.- [...] Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:

L]
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e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcio-
nado por el Estado, remunerado o no segin la legistacién interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del
plazo establecido por la ley;

[...]».

252, Articulo 139 inciso 17

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional:

-]

17. La participacion popular en el nombramiento y en la
revocacion de magistrados, conforme a ley.

[..]»

Antecedentes en la Constitucién de 1979

Este dispositivo no tiene antecedente en la Constitucion de 1979.
Andlisis exegétic,

Lo dnico establecido constitucionalmente en este sentido es el prin-
cipio general del articulo 2 inciso 17 y del articulo 31 en lo referente a
eleccion y remocidn (pero sin ninguna forma de aplicacion concreta a los
magistrados judiciales), y el articulo 152 que establece:

«Articulo 152.- Los Jueces de Paz provienen de eleccion popular.

Dicha eleccidn, sus requisitos, el desempeiio jurisdiccional, la ca-
pacitacidn y la duracion en sus cargos son normados por ley.

La ley puede establecer la eleccion de los jueces de primera ins-
tancia y determinar los mecanismos pertinentes».



Comentamos este articulo en la parte pertinente..

Aparentemente, la posibilidad de revocacién de los magistrados
choca con dos normas constitucionales: el inciso 3 del articulo 146 que
les da garantia de permanencia en el servicio mientras cbserven conducta
e idoneidad propias de su funcion, y el articulo 154 inciso 3, que es el
gue da viabilidad a la destitucién. Evidentemente, hay aqui un defecto
que es o bien haber mantenido esta garantia que implica la remocién
cuando no se queria; o bien no haber establecido la norma operativa que
la hiciera posible si se la queria. Ha habido, indudablemente, indefinicién
en el constituyente en este punto y, en realidad, ha hecho pricticamente
imposible ia remocidn por el pueblo en la sistemdtica de la Constitucién.

Milagros Maravi, con buen criterio, estima que los magistrados su-
jetos a revocacion son los que pueden ser eiegidos y anade que en su cri-
terio también la ley podria hacer elegir fiscales cuando sus jueces pares
fueren también elegidos:

El Art. 139 Inc. 17 permite la participacién popular en el
nombramiento y revocacién de magistrados, conforme a ley. La
revocacién por naturaleza se aplica a aquellos magistrados elegidos
por votacién popular. Asimismo, el Art. 152 precisa que los jueces
de paz provienen de eleccién popular normada por ley y que ésta
podrd establecer la eleccién de los jueces de primera instancia.

Por tanto nos queda concluir que los ciudadanos tienen dere-
cho a la revocacion de los magistrados del Poder Judicial que cum-
plan dos requisitos: hayan sido elegidos y esté establecido por ley.
Es decir, la ley y no la Constitucién determinara qué cargos judi-
ciales son revocables.

La ley también puede establecer la eleccidn y revocacion de
los fiscales, pues de acuerdo al Art. 158 «su nombramiento estd su-
jeto a requisitos y procedimientos tdénticos a los de los miembros
del Poder Judicial en su respectiva categoria (45).

(45) MARAVI SUMAR, Milagros. Las instituciones de la democracia directa
en la Constitucion de 1993 VARIOS AUTORES. La Consiftucidn de
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253. Articulo 139 inciso 18

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jurisdiccional:

L]

18. La obligacion del Poder Ejecutive de prestar la cola-
boracion que en los procesos le sea requerida.

[ ]»

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de la Constitucion de 1979 para la norma que co-
mentamos es el siguiente:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:
[-]

13. La obligacidn del Poder Ejecutivo de presiar la colaboracion que se
le requicre en los procesos.

[

Con redaccién distinta que no afecta el significado, las dos Consti-
tuciones contienen la misma normatividad respecto de este punto.

Analisis exegético
El Poder Judicial tiene la funcidn jurisdiccional y dice Derecho.

Sin embargo, muchas veces las decisiones judiciales tienen que ser cum-
plidas mediante el auxilio de la fuerza publica, tanto para forzar a las

1993. Andlisis y comentarios. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1994, p.
1135.
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personas a realizar determinados actos procesales (por ejemplo prestar
declaraciones de varios tipos), como para cumplir las sentencias (por
ejemplo, embargar y rematar para hacer un pago). En todos estos casos,
el Poder Judicial pide ayuda al Poder Ejecutivo, que tiene ¢l control de la
Policia Nacional (que es la encargada de prestar este apoyo).

El Ejecutivo no podria negarse a dar el apoyo solicitado porque, en
ese caso, estaria haciendo que en la préctica no exista administracién de
justicia. Por ello, correctamente, tiene el deber de colaborar, segin dice
este inciso.

La norma tiene que ver con el inciso 9 del articulo 118 que dice
que Corresponde al Presidente de la Repiblica: «cumplir y hacer cumplir
las sentencias y resoluciones de los drgano jurisdiccionales».

254. Articulo 139 inciso 19

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional:

[.]
19. La prohibicidn de ejercer funcion judicial por quien
no ha sido nombrado en la forma prevista por la Consti-

tucion o la ley. Los organos jurisdiccionales no pueden
darle posesion del cargo, bajo responsabilidad.

[ ]».

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Una forma particular de antecedente remoto de la norma que co-
mentamos es este articulo de la Constitucién de 1823:

«Constitucién de 1823, articulo 96.- No se conocen otros jueces

que los establecidos por la Constitucién ni otra forma de juicios que la
ordinaria que determinaren las leyes».
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Antecedentes en la Constitucion de 1979

La norma que es antecedente de ésta que comentamos, tiene el si-
guiente texto en la Constitucidn de 1979:;

“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:

[

14, La prohibicion de ejercer funcion judicial por quien no ha sido nom-
brado en la forma prescrita por la Constitucién o la ley. Los tribunales,
bajo responsabilidad de sus miembros, no le dan posesicn del cargo.

[.r.

Con redaccién ligeramente distinta, ambas Constituciones tienen
igual contenido normativo.

Analisis exegético

Quien ejerce la funcién jurisdiccional tiene que haber sido nombra-
do seglin las prescripciones constitucionales y legales. De otra manera, la
sociedad no estarfa nunca segura de la seriedad con la que la persona hu-
biera sido reclutada para la funcién y, es mds, se podrian producir situa-
ciones oprobiosas ya existentes en el pasado que, en muchos casos, in-
cluyeron hasta la venta de puestos vitalicios de judicatura,

La Constitucidn ha establecido como forma de nombramiento de
magistrados judiciales, un procedimiento que es auténome de los poderes
politicos, en manos del Consejo Nacional de la Magistratura (articulos
150 y siguientes). En la parte correspondiente comentaremos de manera
mds extensa este procedimiento.

Si los drganos jurisdiccionales dan posesidn del cargo a quien no
fue nombrado segin la Constitucién y la ley, realizardn un acto nulo por
ir contra norma de orden piiblico pero, ademads, serdn responsables segtin
las normas, lo que puede acarrear tanto sanciones administrativas, como
civiles y penales.
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El Cédigo Penal tiene establecido un tipo de usurpacién de autori-
dad que es el delito que se cometerfa cuando se incumple la norma de
este Inciso:

“Cédigo Penal segin modificacién hecha por el Decreto Ley
25444, articule 361 .- El que, sin titulo 0 nombramiento, usurpa una fun-
cién pablica, o la facultad de dar ordenes militares o policiales, o el que
hallandose destituido, cesado, suspendido o subrogado de su cargo conti-
niia ejerciéndolo, o el que ejerce funciones correspondientes a cargo dife-
rente del que tiene, serd reprimido con pena privativa de libertad no me-
nor de cuatro ni mayor de siete afios, ¢ inhabilitacién de uno a dos afios
conforme al articulo 36 incisos 1 y 2.

Si para perpetrar la comision del delito, el agente presta resistencia
o se enfrenta a las Fuerzas del orden, la pena serd privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de ocho afios”.

Las reglas de procedimiento para el nombramiento del los magis-
trados judiciales se hallan en la Ley 26397 promulgada et 06 de diciem-
bre de 1994, Ley del Consejo Nacional de 1la Magistratura, a partir del
articulo 21. Un resumen general puede verse en el articulo 22:

“Ley 26397, articulo 22.- El nombramiento de Jueces y Fiscales se
sujeta a las siguientes normas:

a. El Presidente del Consejo convoca a concurso para cubrir nuevas pla-
zas 0 las que se encuentren vacantes.

La convocatoria es publicada tres veces consecutivas en el Diario
Oficial El Peruano y en uno de los diarios de mayor circulacién.

Tratandose de la designacién de un juez o fiscal ante una Corte Su-
perior, la convocatoria debe publicarse también en el periddico encargado
de los avisos judiciales de la sede de la respectiva Corte Superior y, en
otro medio de comunicacién masiva de dicha sede.

b. Los postulantes deben solicitar al Consejo Nacional de la Magistratura
ser considerados candidatos y someterse al respectivo concurso de méri-
tos y evaluacién personal, presentando los documentos que sefiale el re-
glamento del Consejo Nacional de la Magistratura.
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c. Terminada la calificacién de la documentacion presentada, el Consejo
publica la némina de los postulantes que considere aptos para ser evalua-
dos, a efectos de que se puedan formular tachas, acompafiadas con la
prueba instrumental,

d. Cumplido lo previsto por el inciso anterior, se procede a llevar a cabo
el concurso de méritos y evaluacién personal de los postulantess.
255. Articulo 139 inciso 20

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jurisdiccional:

{..]
20. El principio del derecho de toda persona de formular

andlisis y criticas de las resoluciones y sentencias judi-
ciales, con las limitaciones de ley.

{-.]».

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de la Constitucion de 1979 para esta norma es el si-
guiente:

“Articulo 233.- Son garantias de la administracicn de justicia:
[.]

17. El derecho de toda persona de formular andlisis y criticas de las re-
soluciones y sentencias judiciales, con las limitaciones de ley.

[.7.

Con pequefias diferencias de redaccién que no afectan lo sustan-
cial, ambas Constituciones tienen igual contenido normativo en este pun-
to.
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Analisis exegético

La critica de las resoluciones judiciales es una garantia de adminis-
tracion de justicia que tiene varias ventajas:

. Es una forma de control de la calidad de las resoluciones, en la me-
dida que los tribunales saben que su trabajo puede ser legitimamen-
te analizado y discutido en publico.

. Es una garantia de relativa importancia para las partes porque sa-
ben que en caso de ser despojadas arbitrariamente de sus derechos,
se podra hacer un anilisis piblico de la situacién.

. Es importante para el estudioso del Derecho que, de esta forma,
tendrd a mano material de trabajo que le permita ver cémo es que
el Derecho se esta aplicando a la realidad concreta.

En el Pert el estudio de la jurisprudencia no esta desarrollado, aun-
que conforme avanza el tiempo existe un interés creciente por ella. Por
otro lado, en algunas disciplinas como el Derecho Tributario o la Juris-
diccién Constitucional, 1a jurisprudencia es intensamente trabajada por-
que opera como precedente vinculatorio.

Es de esperar que el progresivo desarrollo de los trabajos de reco-
pilacién y andlisis jurisprudencial, colaboren a tener un Derecho nacional
mds rico, mis desarrollado, més consistente y mejor conocido.

El anilisis de resoluciones debe estar regulado en la ley con Ia fi-
nalidad de garantizar, entre otras cosas importantes, el decoro de los co-
mentarios y la privacidad de los asuntos personales que se trate.

De esta garantia dice Quiroga:

Esta es una Garantia Constitucional de la Administracién de
Justicia novedosa y hasta cuestionable como tal. Puede inscribirse
dentro del concepto genérico del «control piblico» de la
judiciabilidad y legalidad de los fallos y decisiones judiciales (46).

(46) QUIROGA LEON, Anibal. Las garantias constitucionales de la admi-
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256. Articulo 139 inciso 21

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional:

{...)

21. El derecho de los reclusos y sentenciados de ocupar
establecimientos adecuados.

[.)».

Antecedentes en la Constitucién de 1979
El antecedente en la Constitucién de 1979 es el siguiente:
“Articulo 233.- Son garantias de la administracidn de justicia:
{1

19. El derecho de los reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos
sanos y convenientes”.

Con redaccidn algo distinta, las dos Constituciones tienen igual
normatividad respecto de este tema.

Anilisis exegético

En los tiempos modernos, la pena ya no es una expiacién, una san-
cién o una venganza. Mds bien, se busca que sea una forma de reinsertar
al delincuente en la sociedad, a través de un proceso de reeducacién (ver
el inciso siguiente de este mismo articulo). La distancia entre este propé-
sito, declarado formalmente en las leyes y la realidad, es abismal.

nistracion de justicia. VARIOS AUTORES. La Constitucién diez afios
despuds. Lima, Constilucién y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann.
1989. p. 327.



Sin embargo, el derecho que establece este inciso 21 es correcto en
esencia y debe transitarse hacia su pleno cumplimiento. Por un lado, co-
rresponde a una concepcidn reeducadora de la pena y, por el otro, hay
que recordar que la condicién humana es digna por ser tal y en cualquier
condicién en que un miembro de la especie se encuentre, Por consiguien-
te, el preso en tanto ser humano, también tiene el derecho de vivir con el
minimo decoro correspondiente a su calidad humana.

El inciso discrimina correctamente entre reclusos y sentenciados
porque no es conveniente mezclar a ambos tipos de poblaciones. Los
reclusos son aquellos que estdn procesados pero atin no condenados. Po-
drian inclusive ser inocentes. Los sentenciados son reos declarados crimi-
nales por la Justicia y, por consiguiente, personas sujetas plenamente al
Derecho Penal y la aplicacién de penas. La idea de no mezclar a unos
con otros corresponde a la necesidad de que los reclusos no sean conta-
giados de la conducta delictiva de quienes ya son reos. Todavia se presu-
me su inocencia de acuerdo al literal e. del inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucion.

Todos los aspectos de detalle de la normatividad aplicable pueden
verse en el Cédigo de Ejecucién Penal, aprobado por Decreto Legislativo
654 del 30 de Julio de 1991.

257. Articulo 139 inciso 22

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jurisdiccional:

{...]

22. El principio de que el régimen penitenciario tiene
por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorpora-
cién del penado a la seciedad».

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La Constitucién de 1828 establecié respecto de este punto:



«Constitucién de 1828, articulo 163.- Las carceles son lugares de
seguridad y-no-de castigo: toda severidad indtil a la-custedia de los pre-
sos en pohibida»,

Esta norma fue repetida por los articulos siguientes: 157 de la
Constitucion de 1834; 165 de la Constitucién de 1839; 19 de la Constitu-
cién de 1860, y 18 de la Constitucion de 1867. La Constitucién de 1920
prohibié, adicionalmente, ciertos castigos:

«Constitucién de 1920, articulo 27.- Las cdrceles son lugares de se-
guridad y no de castigo. Estd prohibida toda severidad que no sea nece-
saria para la custodia de los presos. La ley no podra establecer tormen-
tos, castigos ni penas infamantes. Quiénes los ordenen ¢ ejecuten serdn
penados».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El dispositivo de 1a Constitucion de 1979 que constituye anteceden-
te del que comentamos, tiene el siguiente textoe:

“Articulo 234.-

[..]

El régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion
y reincorporacion del penado a la sociedad, de acuerdo con el Cédigo
de Ejecucidn Penal”,

El inciso 22 del articulo 139 de la Constitucién de 1993 y el segun-
do parrafo del articulo 234 de la Constitucién de 1979, contienen la mis-
ma norma.

Analisis exegético

Hubo épocas en que la razén fundamental de 1a pena era hacer ex-
piar el delito al delincuente. También se considerd muchas veces que la
pena era una venganza de la sociedad por el atropello realizado por el
crimen y, ya es proverbial, el principio del antiguo testamento conocido
como Ley del Talidn, que se halla en el Exodo 21, 23-25:
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«8i unos hombres, en el curso de una rifia, dan un golpe a una mu-
jer encinta, y provecan el parto sin mas dafio, el culpable serd multado
conforme a lo gue imponga el marido de la mujer y mediante arbitrio.
Pero si resultare dafio, dards vida por vida, ojo por ojo, diente por dien-
te, mano por mano, pie por pie, guemadura por quemadura, herida por
herida, cardenal por cardenal».

El cristiano sabe que Jesds derogd esta ley nombrandola textual-
mente {(Mateo 3, 38-42). Pero habrian de pasar mas de mil ochocientos
afios hdsta que la humanidad como colectivo, empezara a pensar que no
era bueno expiar y vengar, sino mis bien reinsertar al delincuente en la
sociedad y hacer que, para ello, sirviera la pena que se impone.

Hoy, los instrumentos internacionales recogen este derecho que tra-
tamos. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
lo siguiente:

“Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, articulo 10.-

1.- Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

2.- a) los procesados estardn separados de los condenados, salvo en cir-
cunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto,
adecuado a su condicién de personas no condenadas;

b) Los menores procesados estardn separados de los adultos y deberdn
ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible
para su enjuiciamiento.

3.- El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados. Los me-
nores delincuentes estardn separados de los adultos y serdn sometidos a

un tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica».

A su turno, dice la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos:

“Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 5.-
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[.-]

4.- Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento adecua-
do a su condicion de personas no condenadas.

6.- Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la
reforma y la readaptacidn social de los condenados».

En lo que se refiere a la Constitucién misma, el inciso que comen-
tamos establece como principio que el régimen penitenciario tiene por
objeto:

. Reeducar al delincuente, es decir, formarlo interiormente para gue
deje de lado sus tendencias antisociales y, por €l contrario, constru-
“ya su yo social y positivo.

. Rehabilitar al delincuente, es decir, darle las habilidades necesarias
para que pueda ejercitar su vida social positiva.

. Reincorporar al delincuente, es decir, permitir que se reinstale en la
sociedad de manera que pueda asumir una nueva vida formal den-
tro de ella.

Falta mucho para que podamos siquiera decir que el Peri esté cer-
ca a cumplir estos objetivos. Sin embargo, deben ser un proyecto al que
dediquemos esfuerzos significativos. La violencia delictiva es un dafio
muy serio a la vida social actual y a la formacidn de los futuros perua-
nos. La educacion en la paz es una necesidad y un objetivo no romantico
sino muy pragmatico: consiste en desarrollar las potencialidades de paz y
progreso del individuo, y también en darle la oportunidad para que pueda
ejercitarlas. De nada vale formar a una persona para la paz, o rehabilitar-
la, si luego no va a encontrar un sitio en la sociedad. Evidentemente, sus
sentimientos antisociales serdn rdpidamente recuperados.

Esta bien buscar estos beneficios para el delincuente con el régi-
men penitenciario pero hay que decir, sin embargo, que la verdadera re-
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habilitacién del ser humano, y la superacién de las causas de la delin-
cuencia, s6lo se pueden obtener en la sociedad, es decir dentro y fuera de
las prisiones, pero no sélo dentro de ellas.

258. Articulo 140
«Articulo 140.- La pena de muerte sélo puede aplicarse
por el delito de traicién a la patria en caso de guerra y el
de terrorismo, conforme a las leyes y a los tratados de los
que el Pert es parte obligada.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Sobre penas, y en especial sobre la pena de muerte, fa Constitucién
de 1826 dijo lo siguiente:

«Constitucion de 1826, articulo 122.- Queda abolida toda confisca-
cién de bienes y toda pena cruel de infamia trascendental. EI cédigo

criminal limitard en cuanto sea posible la aplicacidn de la pena capital».

La Constitucién de 1856 prohibi6 la pena de muerte y fue seguida
en ello por el articulo 15 de 1a Constitucién de 1867:

«Constitucion de 1856, articulo 16.- La vida humana es inviolable:
la ley no podra imponer pena de muerte».

La Constitucién de 1860 la acepté solamente para el homicidio ca-
lificado:

«Constitucién de 1860, articulo 16.- La ley protege el honor y la
vida contra toda injusta agresién; y no puede imponer la pena de muerte
sino por el crimen de homicidio calificado».

La Constitucién de 1920 la extendié a la traicién a la patria:

«Constitucién de 1920, articulo 21.- La ley protege el honor y la
vida contra toda injusta agresién, y no puede imponer la pena de muerte
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sino por el crimen de homicidio calificado y por el de traicién a la patria,
en los casos que determine la ley».

Finalmente, la Constitucidn de 1933 hizo posible extender la pena
de muerte a practicamente cualquier delito:

«Constitucién de 1933, articulo 54.- La pena de muerte se impon-
drd por los delitos de traicién a la patria y homicidio calificado, y por to-
dos aquellos que sefiale 1a ley».

Antecedentes en Ia Constitucién de 1979
El antecedente en la Constitucién de 1979 es el siguiente texto:

“Articulo 235.- No hay pena de muerte, sino por traicion a la Pa-
tria en caso de guerra exterior”.

Las dos Constituciones establecen la pena de muerte para el delito
de traicién a la patria en caso de guerra exterior, pero la Constitucién de
1993 la extiende al delito de traicién a la patria en caso de guerra interna
porque no hace especificacion alguna y, también, la extiende al delito de
terrorismo. El texto sefiala que dichas extensiones se hacen de acuerdo a
la ley v a los tratados.

Esta aclaracién es importante porque la Convencién Americana so-
bre derechos humanos de San José de Costa Rica no permite ampliacién
de la pena de muerte a casos no previstos con anterioridad.

Analisis exegético

La pena de muerte usual hasta hace unas décadas, hoy es cuestio-
nada porgue, se alega, no produce ninguna reduccién significativa de la
actividad delictiva y va contra los principios de reeducacién y rehabilita-
cién del delincuente. Ademds, contra ella se ha alegado siempre que un
error en ¢l juzgamiento es luego irremediable.

Existe en el ambito de los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos una extendida tendencia abolicionista de la pena de muerte
que nos obliga como Estado signatario. El Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos establece lo siguiente:
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“Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, articulo 6.-

1.- El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estard protegido por la ley. Nadie podré ser privado de la vida arbitraria-
mente.

2.- En los paises que no hayan abolido fa pena capital sélo podrd impo-
nerse la pena de muerte por los mds graves delitos y de conformidad con
leyes que estén en vigor en el momento de cometerse el delito y que no
sean contrarias a las disposiciones dei presente Pacto ni a la Convencién
para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio. Esta pena s6lo
podra imponerse en cumplimiento de sentencia definitiva de un tribunal
competente.

[...]

4.- Toda persona condenada a muerte tendrd derecho a solicitar el indulto
o la conmutacién de la pena. La amnistia, el indulto o 1a conmutacién de
la pena capital podran ser concedidos en todos los casos.

5.- No se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas
de menos de 18 afios de edad, ni se la aplicard a las mujeres en estado de
gravidez.

6. Ninguna disposicion de este articulo podré ser invocada por un Estado
Parte en el presente Pacto para demorar o impedir la abolicién de 1a pena
capital».

.a Convencién Americana sobre Derechos Humanos dice:
“Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 4.-
1.- Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho es-
tara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la con-
cepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.
2.- En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta s6lo podrd
imponerse por los delitos més graves, en cumplimiento de sentencia

ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que
establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del delito.
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Tampoco se extenderd su aplicacién a delitos a los cuales no se la apli-
que actualmente.

3.- No se restablecerd la pena de muerte en los Estados que la han aboli-
do.

4.- En ningin caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politi-
cos ni comunes conexos con los politicos.

5.- No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de
la comisién del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas
de setenta, ni se le aplicard a las mujeres en estado de gravidez.

6.- Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnis-
tia, el indulto o la conmutacién de la pena, los cuales podrdn ser concedi-
dos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la
solicitud esté pendiente de decisidn ante autoridad competente.

La Convencién de aprobé en 1978 bajo la Constitucién de 1933
que, en su articulo 54 establecia:

«Articulo 54.- La pena de muerte se impondrd por delitos de trai-
cion a la patria y homicidio calificado, y por todos aquellos que sefiale
la ley»,

Como es evidente, el reconocimiento de la pena de muerte en esta
norma era extenso y permisivo.

El articulo 235 de la Constitucién de 1979 establecid: «No hay pe-
na de muerte, sino por traicion a la Patria en caso de guerra exieriors.

Esto fue equivalente a restringir el espectro de aplicacion de la pe-
na de muerte s6lo a este delito ¥ en esta circunstancia. En los términcs
de la Convencién de San José, no podria ampliarse a partir de alli.

Sin embargo, en e! fragor de la discusidn politica inmediatamente
anterior al Congreso Constituyente de 1993, el tema volvié a aparecer y
el establecimiento de la pena de muerte contra el terrorismo se convirtio
en una bandera electoral y de identificacién politica para el gobierno.
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Es asi que, durante el periodo de gobierno de facto en el Peru el
aifio 1992, se dictd el Decreto Ley 25659, promulgado el 12 de Agosto de
1992, en el que se establecieron las definiciones del delito de traici6n a
la patria, aunque no la pena de muerte (que luego si establecid para estos
delitos la Constitucién en el articulo 140 que comentamos):

«Decreto Ley 25659, articulo 1.- Constituye Delito de Traicion a la
Patria, la comisién de los actos previstos en el articulo 2 del Decreto Ley
25475, cuando se emplean las modalidades siguientes:

a) Utilizacién de coches bombas o similares, artefactos explosivos, armas
de guerra o similares, que causen la muerte de personas o lesionen su in-
tegridad fisica o su salud mental o dafien la propiedad publica o privada,
o cuando de cualquier otra manera se pueda generar grave peligre para la
poblacidn;

b) Almacenamiento o posesidn ilegal de materiales explosivos, nitrato de
amonio o los elementos que sirvan para la elaboracién de este producto o
proporcionar voluntariamente insumos o elementos utilizables en la fabri-
cacién de explosivos, para su empleo en los actos previstos en el inciso
anteriors.

«Decreto Ley 25659, articulo 2.- Incurre en Delito de Traicién a la
Patria:

a) EI que pertenece al grupo dirigencial de una organizacion terrorista,
sea en calidad de lider, cabecilla, jefe u otro equivalente;

b) El que integra grupos armados, bandas, pelotones de aniquilamiento o
similares de una organizacidn terrorista, encargados de la eliminacién fi-
sica de personas;

¢) El que sumintstra, proporciona, divulga informes, datos, planes, pro-
yectos y demds documentacién o facilita el ingreso de terroristas en edi-
ficaciones y locales a su cargo o custodia, para favorecer el resultado da-
fioso previsto en los incisos s) y b) del articulo anterior.

«Decreto Ley 25659, articulo 3.- La pena aplicable al Delito de
Traicion a la Patria tipificado en el presente Decreto Ley, serd la estable-

152



cida en el inciso a) del articulo 3 del Decreto Ley 25475». (La pena del
inciso a) del art. 3 del D.L. 25475 era la de cadena perpetua).

Fue en esas circunstancias que se aprobé el actual articulo constitu-
cional sobre la materia y que comentamos. Va contra la Convencién de
Costa Rica en dos aspectos:

. Amplia a aplicacién del delito de traicién a la patria al caso de
guerra interna.

. Amplia la pena de muerte al delito de terrorismo.

Sin embargo, establece al mismo tiempo que la pena de muerte se
aplicard segiin los tratados de los que el Pert es parte obligada. Sélo esto
va hace aplicable el inciso 2 del articulo 4 de la Convencién Americana
y, por consiguiente, impide que se amplie la pena de muerte en los he-
chos. Esto es lo que ha ocurrido en los afios de vigencia de 1a Constitu-
cién: nadie ha sido sancionado con pena de muerte y, ademds,
previsiblemente ella no serd aplicada.

Una Comisién de juristas internacionales de mucho respeto, que
vino en misién no oficial a analizar la situacién de la administracién de
justicia, se refirié en su informe a este tema de la pena de muerte, y sos-
tuvo que el Perd violaria la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos si aplicara la pena de muerte. Sus palabras fueron:

Expresamos nuestra particular preocupacién por €l articulo
140 de la nueva Constitucién que amplia la aplicacién de la pena
de muerte a nuevos delitos. El articulo 140 establece:

En el caso de que este articulo de la nueva Constitucién sea aplica-
do, nosotros creemos que violard prima facie las obligaciones lega-
les internacionales del Perd, no obstante el lenguaje utilizado por el
legislador, esto €s, «de acuerdo con [...] aquellos tratados interna-
cionales de los que el Peri es Parte.
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Creemos que habiendo abolido realmente la pena de muerte
en su Constitucion de 1979, con excepcion de la traicidn a la patria
entendida como guerra externa, por ejemplo, una guerra interes-
tatal, el Perd estd impedido para restablecer y aplicar esta sancién
en todos los otros delites, a menos y sélo después de que denuncie
la Convencién Americana (47).

Debido al cambio de Constitucién, sin embargo, hay dudas en el

Pert sobre si los tratados primarfan sobre la Constitucién, Azabache dijo:

El articulo 140 de la Constitucién peruana de 1993 provoca
una transgresion a la obligacién establecida por el articule 4.2 de la
Convencién, pero esta afirmacién debe ser tomada con cuidado
porgue no tiene los mismos efectos que resultarian si siguiera en
vigencia la Constitucién de 1979. En ella, el articulo 105 hacia
parte del bloque constitucional los tratados internacionales en mate-
ria de derechos humanos, asi que una transgresién normativa a las
obligaciones internacionales del Estado habria provocado un caso
de contradiccidén intraconstitucional que habria podido producir la
invalidacién de la disposicién infractora. La Carta de 1993 no ha
mantenido la norma de recepcidn contenida en el articulo 105 de la
Carta de 1979, asi que las obligaciones internacionales del Estado
en materia de Derechos Humanos ya no tienen rango constitucio-
nal. Por todo ello, no pedemos deducir la existencia de una contra-
diccion a este nivel entre la obligacion fijada por el articulo 4.2 de
la Convencién Americana y el articulo 140 de la nueva Constitu-
cién. Ambas disposiciones se mueven ahora en un distinto plano
normativo, definido por la prevalencia de las normas constituciona-
les sobre las obligaciones internacionales del Estado, asi que, con
ser muy importante, la objecién internacional no es determinante
sobre la aplicabilidad de Ia norma que comentamos.

La ampliacion de supuestos recogida en el articulo 140 de la
Constitucién Peruana de 1979 constituye, sin duda posible, un in-

(47)
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cumplimiento de obligaciones internacionales que ha puesto al Es-
tado peruano en una situacién. mds. que dificil ante.el sistema regio-
nal de proteccién a los derechos humanos. Se ha incurrido en un
ilicito internacional que hace, por decir lo menos, inconveniente
mantener su vigencia. Pero el ilicito internacional no provoca la
inmediata invalidez del articulo 140. A lo mds, puede originar un
nuevo «deber de derogar», que resultaria de un proceso seguido por
la Comision ante la Corte Interamericana, para que en uso de sus
atribuciones jurisdiccionales, condene al Estado peruano y le im-
ponga tal deber en una Sentencia {48).

Tal como hemos fundamentado oportunamente, a nosotros nos pa-
rece indiscutible que los tratados referentes a derechos humanos, sobre
todo cuando han sido ratificados, tienen rango constitucional en e! Per.
En consecuencia obligan y no pueden ser incumplidos unilateralmente,
como en realidad ningdn convenio puede serlo. Por consiguiente, el Peri
no puede restablecer la pena de muerte a delitos que no les era aplicable
seglin la Constitucién de 1979. Sélo podra haber pena de muerte en el
Peri, legitimamente, por delito de traicién a la patria en caso de guerra
exterior (articulo 235 de la Constitucién de 1979, que fue el que estable-
ci6 el limite segin el articulo 4 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos).

Por lo demas, el soporte moral que antes tuvo la pena de muerte se
ha erosionado grandemente en los dltimos afios. Los conceptos que el
Papa Juan Pablo II ha vertido sobre eila son significativamente claros y
relevan de mayor fundamentacion:

Entre los signos de esperanza se da también el incremento, en
muchos estratos de la opinién publica, de una nueva sensibilidad
cada vez mas contraria a la guerra como instrumento de solucién
de los conflictos entre los pueblos, y crientada cada vez mds a la
bisqueda de medios eficaces, pero «no violentos», para frenar la
agresién armada. Ademds, en este mismo horizonte se da la aver-

(48) AZABACHE C., César. Sobre la pena de muerte. VARIOS AUTORES.
La Constitucidn de 1993. Andlisis y comentarios. Lima, Comisién Andina
de Juristas, 1994., p. 77.



sién cada vez mds difundida en la opinién pdblica a la pena de
muerte, incluso como instrumento de «legitima defensa» social, al
considerar las posibilidades con las que cuenta una sociedad mo-
derna para reprimir eficazmente el crimen, de modo que, neutrali-
zando a quien lo ha cometido, no se le prive definitivamente de la
posibilidad de redimirse (49).

Y luego afade:

Es evidente que, precisamente para conseguir todas estas fi-
nalidades, ia medida y la calidad de la pena deben ser valoradas y
decididas atentamente, sin que se deba llegar a la medida extrema
de la eliminacién del reo salvo en casos de absoluta necesidad, es
decir, cuando la defensa de la sociedad no sea posible de otro
modo. Hoy, sin embargo, gracias a la organizacién cada vez mads
adecuada de la institucion penal, estos casos son ya muy raros, por
no decir pricticamente inexistentes (50). :

En virtud de estas consideraciones, estimamos que la medida mas

correcta que podria tomar el Perd es modificar el articulo 140 de la
Constitucién y adecuarlo a las exigencias que plantea la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, debidamente concordada con el
que fue articulo 235 de la Constitucién de 1979, que para estos efectos
sigue siendo el limite maximo posible de aplicacion de la pena de muerte
en el Perd.

259.

Articulo 141

«Articulo 141.- Corresponde a la Corte Suprema fallar
en casacion, ¢ en Hltima instancia, cuando la accién se
inicia en una Corte Superior o ante la propia Corte Su-

(49)

(50)
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prema conforme a ley. Asimismo, conoce en casacidn las
resoluciones del Fuere Militar, con las limitaciones que
establece el articulo 173.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Las primeras y las dltimas Constituciones se ocuparon de las com-
petencias de la Corte Suprema, en formas muy diversas. La de 1823 dijo
lo siguiente:

«Constitucién de 1823, articulo 100.- Corresponde a la Suprema
Corte:

1.- Dirimir todas las competencias que entre si tuvieren las Cortes Supe-
riores, y las de éstas con los demads tribunales de la Republica.

2.- Hacer efectiva la responsabilidad del magistrado que ejerciere el po-
der ejecutivo, y de los ministros de Estado, cuando el Senado decretare
haber lugar a formacién de causa.

3.- Conocer de las causas criminales, de los ministros de Estado, y hacer
efectiva la responsabilidad de las Cortes Superiores.

4.- Conocer de todas las causas criminales que se promovieren contra los
individuos de su seno. Y si fuere necesario hacer efectiva la responsabi-
lidad de toda ella, nombrard el Congreso un tribunal de nueve jueces, sa-
cados por suerte de un namero doble que elegira a pluralidad absoluta.
5.- Conocer en tercera instancia de la residencia de todo empleado piibli-
co que esté sujeto a ella por disposicién de las leyes,

6.- Conocer de los recursos de nulidad que se interpongan contra las sen-
tencias dadas en dltima instancia por las Cortes Superiores, para el efecto
reponer y devolver.

7.- Ofr las dudas de los demads tribunales y juzgados sobre la inteligencia
de alguna ley, y consultar sobre ellas fundadamente al poder legislativo.
8.- Conocer de las causas concernientes a los negocios diplomaticos y
de los conteciosos entre ministros, cdnsules, ¢ agentes diplomdticoss,

La Constitucién de 1926 dijo lo siguiente de la Corte Suprema:

~«Constitucién de 1826, articulo 102.- La primera magistratura judi-
cial del Estado residird en ia Corte Suprema de Justicia».
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«Constitucién de 1826, articulo 105.- Son atribuciones del Supre-
mo Tribunal de Justicia:

1.- Conocer de las causas criminales del vice-presidente de la Repiiblica,
secretarios de Estado y miembros de las Cémaras cuando decretare el
cuerpo legislativo haber lugar a formacién de causa.

2.- Conacer de todas las causas contenciosas de patronato nacional.

3.- Examinar las bulas, breves y rescritos cuando se versen sobre mate-
rias civiles.

4.- Conocer de las causas contenciosas de los embajadores, ministros re-
sidentes, consules y agentes diplomaticos.

5.- Conocer de las causas de separacion de los magistrados de las cortes
de distrito judicial, y prefectos departamentales.

6.- Dirimir las competencias de las cortes de justicia entre si, y las de es-
tas con las demds autoridades.

7.- Conocer en tercera instancia de la residencia de todo empleado pdblico.
8.- Oir las dudas de los demas tribunales sobre la inteligencia de alguna
ley y consultar al Ejecutivo para que promueva la conveniente declara-
¢idn en las Cdmaras.

9.- Conocer de los recursos de nulidad que se interpongan contra las sen-
tencias dadas en uditima instancia por las cortes de justicia.

10.- Examinar el estado y progreso de las causas civiles y criminales
pendientes en las cortes de distrito, por los medios que la ley establezca.
11.- Ejercer, por dltimo, la alta facultad directiva, econémica y
correccional sobre los tribunales y juzgados de la nacién».

I.a Constitucién de 1828 le dio las siguientes atribuciones:

«Constitucién de 1828, articulo 111.- Son atribuciones de la Suprema
Corte de Justicia:

1.- Conocer de las causas criminales que se formen al presidente, vice-
presidente de la Republica, a los miembros de las dos Cémaras, y a los
ministros de Estado, segin los articulos 31 y 32.

2.- De los negocios contenciosos de los individuos del cuerpo diplomati-
co y cdnsules residentes en la Repiiblica, y de las ofensas contra el dere-
cho de las naciones.

3.- De los pleitos que se susciten sobre contratas celebradas por el Go-
biernc Supremo ¢ sus agentes.
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4.- De los derechos contenciosos entre departamentos 6 provincias y pue-
bios de distintos departamentos. -

5.- De los recursos de nulidad contra las sentencias dadas en dGitima ins-
tancia por las Cortes Superiores en el modo y forma que designe 1a ley.
6.- Conocer en segunda y tercera instancia de las residencia de los pre-
fectos.

.- En tercera instancia de la residencia de los demds empleados piiblicos
que por las leyes estén sujetos a ella,

8.- En tercera instancia de las causas de presas, comisos y contrabandos,
y de todos los negocios contenciosos de hacienda conforme a la ley.

9.- Hacer efectiva la responsabilidad de las Cortes Superiores.

10.- Dirimir todas las competencias entre las Cortes Superiores y las de
estas con los demés tribunales.

11.- Consultar sobre el pase 6 retencién de bulas, breves y rescriptos
pontificios que versen sobre asuntos contenciosos.

12.- Informar anualmente al Congreso de todo lo conveniente para la me-
jora de la administracién de Justicia.

13.- Oir Jas dudas de los demas tribunales y juzgados sobre }a inteligen-
cia de alguna ley y consultar fundadamente al Congreso.

14.- Velar sobre el pronto despacho de las causas pendientes en las Cor-
tes Superiores”.

La Constitucién de 1834 le dio las siguientes atribuciones:

«Constitucion de 1834, articulo 114.- Son atribuciones de Ja Corte
Suprema de Justicia:

1.- Conocer de las causas criminales que se formen al Presidente de la
Republica, a los miembros de la Cdmaras, a los Ministros de Estado y
Consejeros de Estado, segin los articulos 33 y 101, atribucién 5.

2.- De la residencia del Presidente del Repiblica y demds que ejerzan el
Supremo Poder Ejecutivo, y de las de sus ministros.

3.- De los negocios contenciosos, de jos individuos del cuerpo diplomati-
co y cOnsules residentes en la Repiiblica, y de las infracciones del dere-
cho internacional.

4.- De los pleitos que se susciten sobre contratas celebradas por el Go-
bierno Supremo 6 sus agentes.

5.- De los despojos hechos por el Supremo Poder Ejecutivo para solo el
efecto de la restitucion.
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6.- De los derechos contenciosos entre departamentos § provincias, y
pueblos de distintos departamentos.

7.- De los recursos que establezcan la Jey contra las sentencias dadas en
filtima instancia por las Cortes Superiores.

8.- En segunda y tercera instancia de la residencia de los prefectos.

9.- En tercera instancia de la residencia de los demds empleados pablicos
que por las leyes estén sujetos a ella.

10.- En tercera instancia de las causas de presas, comisos y contrabandos,
y de todos los negocios contenciosos de Hacienda conforme a fa iey.

11.- Dirimir todas las competencias entre las Cortes Superiores, y lag de
éstas con los demds tribunales 6 juzgados.

12.- Hacer efectiva la responsabilidad de las Cortes Superiores, y conocer
de las causas de pesquisa y demds que se intenten contra ellas, 6 sus
miembros, en razén de su oficio.

13.- Presentar al Congreso cada afio en la apertura de sus sesiones infor-
mes para la mejora de la administracion de Justicia.

14.- Oir las dudas de los demds tribunales y juzgados sobre la inteligen-
cia de alguna ley, y consultar fundadamente al Congreso.

15.- Requerir a las Cortes Superiores en su respectivo caso para el pronto
despacho de las causas pendientes en ellas.

16.- Proponer ternas al Ejecutivo para relator, secretario de Cdmara y
procuradores; y nombrar los demas empleados de su dependencia”.

La Constitucién de 1837 dio al Poder Judicial y a las Cortes una fi-
sonomia especial por su cardcter confederado:

«Constitucién de 1837, articulo 33.- El Poder Judicial General se
ejercerd a prevencidn en las causas de Almirantazgo, y en las que resul-
ten por contratos con el Gobierno General, por las Cortes Supremas de
las Repiiblicas Confederadas, y en los juicios nacionales contra los fun-
cionarios expresados en el articulo 23, por un tribunal especial compues-
to de tres Magistrados de cada una de las Cortes Supremas, nombrados
por ellas mismas, que serdn convocados por el Senado al lugar donde se
hubiere reunido el Congreso. El Senado, en este caso, nombraré el Fis-
cal que deba promover y fenecer el juicio».

La Constitucion de 1839 establecié las siguientes atribuciones para
la Corte Suprema:



«Constitucion de 1839, articulo 118.- Son atribuciones de la Corte
Suprema: )
1.- Conocer de las causas criminales que se le formen al Presidente de la
Republica, a los miembros de las Cdmaras, a los Ministros de Estado y
Consejeros, segiin los articulos 35 y 42.

2.- De 1a residencia del Presidente de la Repiiblica y demds que ejerzan
el Supremo Poder Ejecutivo, y de las de sus Ministros.

3.- De los negocios contenciosos, de los individuos del cuerpo diplomati-
co, y cOnsules residentes en la Republica, y de las infracciones del dere-
cho internacional.

4.- De los pleitos que se susciten sobre contratas celebradas por el Go-
bierno Supremo, & por sus agentes.

5.- De los despojos hechos por el Supremo Poder Ejecutivo, para solo el
efecto de la restitucion.

6.- De los derechos contenciosos entre departamentos 6 provincias y pue-
blos de distintos departamentos.

7.- De los recursos de nulidad, 6 los que establezca la ley, contra las sen-
tencias dadas en dltima instancia por las Cortes Superiores, y demds tri-
bunales conforme a las leyes.

8.- En segunda y tercera instancia de la residencia de los prefectos.

9.- En tercera instancia de la residencia de los demds empleados ptiblicos
que por las leyes estén sujetos a ella.

10.- Dirimir las competencias entre las Cortes Superiores, y las de estas
con los demas tribunales 6 juzgados.

11.- Hacer efectiva la responsabilidad de las Cortes Superiores, y conocer
de las causas de pesquisa y demds que se intenten contra ella 6 sus
miembros, en razdn de su oficio.

12.- Presentar al Congreso en la apertura de sus sesiones informes para la
mejora de la administracién de Justicia.

13.- Oir las dudas de los demds tribunales y juzgados, sobre la inteligen-
cia de alguna ley, y consultar fundadamente al Congreso, y en su receso
al Consejo de Estado.

14.- Requerir a las Cortes Superiores en su respectivo caso, para el pron-
to despacho de las causas pendientes en ellas.

I5.- Proponer ternas al Ejecutivo, para relator, secretario de Cdmara, y
procuradores, y nombrar los demas empleados de su dependencia”.
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Finalmente, la Constitucién de 1920 establecié respecto de este
punto lo siguiente:

«Constitucién de 1920, articulo 150.- Corresponde a la Corte Su-
prema resolver las competencias que se susciten entre el Poder Ejecutivo
y los Concejos Provinciales en el ejercicio de sus funciones auténomas».

«Constitucién de 1920, articulo 151.- La Corte Suprema ejercera
autoridad y vigilancia sobre todos los Tribunales y Juzgados de la Rep-
blica y funcionarios judiciales, notariales y del Registro de la Propiedad,
tanto en el orden judicial como en el disciplinario, pudiendo conforme a
la ley, corregir, suspender y destituir a los Vocales, Jueces y demas fun-
cionarios».

E! articulo 221 de la Constitucién de 1933 derivé todo lo referente
a la organizacién del Poder Judicial a la ley.

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de la norma que comentamos, es el siguiente en la
Constitucién de 1979:

“Articulo 241.- Corresponde a la Corte Suprema fallar en dltima
instancia o en casacidn los asuntos que la ley sefiala”.

Segiin la Constitucién de 1979, la Corte Suprema era érgano bien
de casacién bien de ultima instancia, segin lo determinara la ley.

En la Constitucién de 1993 la regla consiste en que la Corte Supre-
ma es érgano de casacion, salvo que la accién haya iniciado trdmite ante
la propia Corte Suprema o ante una Corte Superior, en cuyo caso, serd
tribunal de instancia final.

También casa las resoluciones del Fuero Militar que impongan la
pena de muerte. Esta norma no existia en la Constitucion de 1979, en
buena medida porque la pena de muerte en ella era sumamente restringi-
da y, en todo caso, los tribunales militares sélo hubieran podido aplicar-
sela a militares y policias segiin sus propias normas. Al darse a los tribu-
nales militares competencia sobre civiles, se hizo necesaria esta casacién.
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Analisis exegético

El propésito de esta norma es establecer las funciones jurisdiccio-

nales de fa Corte Suprema y se refiere al caso en que la accién se inicie
ante una Corte Superior o ante la misma Corte Suprema. Se da la posibi-
lidad de conocer el caso bajo dos modalidades distintas entre si:

En casacion, modalidad en la cual no falla sobre el fondo del asun-
to sino sobre la forma en que ha sido llevado el proceso y sobre la
manera adecuada o inadecuada como ha sido aplicada la
normatividad relativa al caso.

En ditima instancia, que quiere decir que asume plena jurisdiccién
sobre el caso y revisa no s6lo el proceso en sf mismo, y la forma
cémo ha sido aplicada la ley, sino que entra a conocer y fallar so-
bre ¢l fondo del asunto.

Los procesalistas entienden la redaccién del articulo, ambigua por

su construcci6n, en el sentido que la Corte Suprema ejerce la casacion
como regla general y asume cardcter de instancia sélo cuando el proceso
se inicié ante la propia Corte o ante una Superior:

La Corte Suprema serd solamente tribunal de casacion, salvo
los casos que se inician en una Corte Superior o ante [a propia Cor-
te Suprema. Exceptuando estos casos extremos y no comunes, la
Corte Suprema serd basicamente un tribunal de casacién [...]77(51).

Javier de Belaunde tiene la misma opinién respecto de 1o dicho so-

bre el rol de casacién de la Corte Suprema, pero afiade propuestas adi-
cionales:

(51

Como hemos puntualizado lineas arriba, lo central de la fun-
cién del Tribunal Supremo es la labor casatoria, por lo que debe re-

ZOLEZZ1, Lorenzo. Principios constitucionales de lu administracion de
Justicia. En LANDA, César y FAUNDEZ, Julio (editores). Desafios cons-
titucionales contempordneos. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perd, 1966, p. 75.
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ducirse al minimo que actiie originariamente o en recursos distintos
del de casacion. Con este fin, debe fortalecerse la labor jurisdic-
cional de la Corte Superior reduciendo su papel de tribunal de pri-
mera instancia radicandolo como Tribunal de Apelaciones. Esto
significa reordenar la asignacion de materias a la Corte Superior y
a los Juzgados de Primera Instancia.

Por Gltimo, respecto al recurso de casacién debe replantearse la
amplitud de su procedencia; y, visto que el volumen de causas ascendera
dramaéticamente, debe introducirse —de modo general- el certiorari, es
decir, la posibilidad de rechazar el recurso cuando las cuestiones plantea-
das resultaren insustanciales o carentes de trascendencia; asi como el re-
curso por salto de instancia” (52).

Y sobre el certiorari dice:

El certiorari significa que la Corte Suprema, segiin su sano criterio,
rechaza o no los recursos que a ella lleguen. Esta institucién dota la
miximo Tribunal de un poder subjetivo de seleccién de causas, 1o que
dependiendo de la calidad profesional y moral de los Vocales Supremos,
determinard la conveniencia o no de esta posible reforma. Se busca, en
suma, agilizar el trabajo del Supremo Tribunai, permiténdole rechazar re-
cursos que cumplen requisitos de admisibilidad y procedencia, pero que
debido a lo insustancial de la cuestién o a su falta de transcendencia, no
merecen ser de conocimiento por él, evitando de este modo gastos de
tiempo y energias que se deben utilizar para ventilar las causas que ver-
daderamente sean importantes (53).

En realidad, lo que Belaunde plantea, y que nosotros compartimos,

(52) BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA, Javier de. Institucionalidad jurisdic-
cional del Poder Judicial. VARIOS AUTORES. Nuevas perspectivas para .
la reforma integral de la adminisiracion de justicia en el Perd (Foro).
Lima, Py G lmpresiones ELLR.L., 1994, p. 30.

(53) BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA, Javier de. Institucionalidad jurisdic-
cional del Poder Judicial. VARIOS AUTORES. Nuevas perspectivas para
la reforma integral de la administracion de justicia en el Peri (Foro).
Lima, P y G Impresiones ELR.L., 1994, p. 31

164



es la necesidad de que la Corte Suprema sea una entidad de casacidn y
que no se sumerja en una cantidad inmanejable de expedientes por revi-
sar, sino que elija de entre los que llegan a sus manos, segin las priorida-
des de politica jurisprudencial que se haya fijado. De esta manera resol-
verd s6lo los casos relevantes, podra hacer un mejor trabajo de resolucidn
y no demorardn tanto los procesos.

El Cédigo Procesal Civil ha establecido ciertas reglas que pueden
ser ltiles para comprender el tema de la casaci6n:

“Cédigo Procesal Civil, articulo 384 .- El recurso de casacién tiene
por fines esenciales la correcta aplicacién e interpretacién del derecho
objetivo y la unificacién de la jurisprudencia nacienal por la Corte Su-
prema de Justicia”.

“Articulo 386.- Son causales para interponer recurso de casacién:
p

1. La aplicacidn indebida o la interpretacién errénea de una norma de
derecho material, asi come de la doctrina jurisprudencial;

2. Lainaplicacién de una norma de derecho material o de la doctrina
Junisprudencial; o,

3. Lacontravencidn de las normas que garantizan el derecho a un de-
bido proceso, o la infraccién de las formas esenciales para la efica-
cia y validez de los actos procesales. Estd incluida en el inciso 1.
La causal de aplicacién indebida del articulo 236 de la Constitu-
cion (ahora el articulo 138 de la Constitucién)”.

Como puede ficilmente verse, el tema de la casacién estd vincula-
do con el de la jurisprudencia como precedente vinculatorio. Sobre ello
dice Javier de Belaunde:

El Codigo Procesal Civil en su Art. 400, incorpora la institu-
cién de las sentencias plenarias. Estas se producen cuando una de
las Salas Supremas lo solicite en atencién a la naturaleza de la de-
cisién a tomar en un caso concreto o cuando se conozca que otra
Sala esté interpretando o aplicando una norma en un sentido deter-
minado. El correcto entendimiento de esta norma obliga a referir
esta institucién al orden jurisdiccional civil y en la medida de que
existan dos o mds Salas o dos o més secciones de la Sala civil. No
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cabe interpretar dicho articulo exigiendo que el pleno casatorio se
realice con la asistencia de todos los vocales de la Corte Suprema,
pues de ser asi, se estaria vulnerando el principio de especializa-
cidn con grave afectacién del derecho objetivo al incorporar a una
decisién con efectos obligatorios a magistrados ajenos a la materia
civil (54).

Es una labor que la Corte Suprema no ha realizado al menos hasta
el momento de escribir estas l{neas. Seria importante que lo haga para
cumplir su funcidn principal que es la de dar direcci6n a la jurispruden-
cia nacional, lo que equivale a decir: determinar los criterios de resolu-
cién jurisdiccional de conflictos en la sociedad. Es una tarea que siempre
tuvieron en el mundo los tribunales maximos y que, si no se cumple, ge-
nera problemas bastante graves de desorientacién social frente al Dere-
cho.

El articulo 400 del Cédigo Procesal Civil citado por Javier de
Belaunde dice:

“Cédigo Procesal Civil, articuto 400.- Cuando una de las Salas lo
solicite, en atencidn a la naturaleza de la decision a tomar en un caso
concreto, se reunirdn los vocales en Sala Plena para discutirlo y resolver-
lo.

La decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al
Pleno constituye doctrina jurisprudencial y vincula a los érganos jurisdic-
cionales del Estado, hasta que sea modificada por otro pleno casatorio.

Si los abogados hubieran informado cralmente a la vista de Ia cau-
sa, serdn citados para el pleno casatorio.

El pleno casatorio serd obligatorio cuando se conozca que otra Sala
esta interpretando o aplicando una norma en un sentido determinado.

(54) BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA, Javier de. Institucionalidad jurisdic-
cional del Poder Judicial. VARIOS AUTORES. Nuevas perspectivas para
la reforma integral de la adminisiracidn de justicia en el Perd (Foro).
Lima, P y G Impresiones E.I.LR.L., 1994, p. 35.
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El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones
que declaran improcedente el recurso, se publican obligatoriamente en el
diario oficial, aunque no establezcan doctrina jurisprudencial. La publica-
cién se hace dentro de los sesenta dias de expedidas, bajo responsabili-
dad”.

La parte final establece que conoce en casacidn las resoluciones del
fuero militar establecidas en el articulo 173, que son aquellas en las cua-
les se impone la pena de muerte. En todo lo que no establezca esta pena,
las resoluciones de los tribunales militares no son revisables por la Corte
Suprema, con lo cual, en la prictica, y salvo el tema de la pena de muer-
te, los tribunales militares son auténomos e independientes del Poder Ju-
dicial. No se cumple a cabalidad, entonces, la norma establecida en el
inciso | del articulo 139 que se refiere a la unidad y exclusividad de la
funcién jurisdiccional,

260. Articulo 142

«Articulo 142.- No son revisables en sede judicial las
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en ma-
teria electoral, ni las del Consejo Nacional de la Magis-
tratura en materia de evaluacién y ratificacion de jue-
ces.»

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El articulo antecedente en la Constitucién de 1979 es el siguiente:

“Articulo 289.- El Jurado Nacional de Elecciones es autdnomo. El
Jurado y sus drganos aprecian los hechos con criterio de conciencia, Re-
suelven conforme a derecho”.

Si bien del articulo 289 de la Constitucién de 1979 podia entender-
se que el Jurado ejercia jurisdiccién y que por lo tanto sus decisiones no

podian ser revisadas, la Constitucién de 1993 lo dice inequivocamente
tanto en este articulo 142 como en el 181.
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La segunda parte del articulo 142 de la constitucién de 1993 es una
innovacién, como todo lo referente al Consejo Nacional de la Magistratu-
ra en ella.

Analisis exegético

Este articulo, tdcitamente, da funcién jurisdiccional a estos dos 6r-
ganos del Estado en las materias especializadas que les han sido enco-
mendadas y lo hace diciendo que el Poder Judicial no es competente para
revisar sus resoluciones.

Las materias de este articulo han sido expresamente encomendadas
por las normas orgdnicas de las dos entidades. Al Jurado Nacional de
Flecciones la Constitucién se las otorga en el articulo 178 y su forma de
proceder estd contenida en el 181. Al Consejo Nacional de la Magistratu-
ra se las concede el articulo 154 de la Constitucién. En el caso del Con-
sejo hay que hacer la aclaracién adicional de que, segiin la parte final del
inciso 3 del articulo 154, tampoco son impugnables sus decisiones sobre
sancién de destitucién a jueces y fiscales de todas las instancias. Esta
norma debiera haber sido mencionada también aquf para dar una idea
completa de 1a jurisdiccion que asume el organismo. Es un defecto de
técnica legislativa que debe ser corregido.

Segdn lo que manda este articulo, en los casos que tratamos no
proceden siquiera las acciones constitucionales aplicables, contenidas en
el articulo 200 de la Constjtucidn.

Sin embargo, si no estamos ante las materias de las que trata este
articulo, sino frente a medidas administrativas de cualquiera de estos dos
érganos, entonces si procederdn contra ellas tas acciones constitucionales
y judiciales a que haya lugar. La jurisdiccién que se les otorga es solo la
expresamente scfialada en este articulo.

Si bien la Constitucién de 1979 no era tan explicita como los arti-
culos 142 y 181 de la Constitucién de 1993 sobre la inimpugnabilidad de
las resoluciones de! Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral,
la concepcion misma de esta inimpugnabtlidad si existié y fue sostenida
por el Tribunal de Garantias Constitucicnales en esta resolucion:
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“Que conforme al articulo doscientos ochentiséis de la Constitucién
Politica del Estado, -l Jurado Nacional de Elecciones-es el 6rgane-encar-
gado de todo lo referente a los procesos electorales que tengan lugar en
el pafs, y, a €] compete, como la Gnica y soberana autoridad, conocer las
materias relativas al ejercicio del derecho de sufragio, la validez o nuli-
dad de las elecciones, la proclamacion de los elegidos, la expedicién de
credenciales y todos los demas procedimientos y medidas electorales se-
fialados en la ley;

Que conforme lo prescribe ¢l articulo doscientos ochentinueve de
{a misma Carta, «E! Jurado nacional de Elecciones es auténomo. El Jura-
do y sus Organos aprecian los hechos -relativos a las elecciones-, con
criterio de conciencia, y resuelve conforme a derecho».

Que asimismo, estando a lo preceptuado por el articulo décimo ter-
cero de la Ley Electoral catorce mil doscientos cincuenta, «el Jurado Na-
cional de Elecciones es la autoridad suprema en materia electoral y con-
tra sus decisiones no procede recurso alguno. No podrai el mismo Jurado
reconsiderar, revisar o modificar sus fallos y las resoluciones que pro-
nuncie en ejercicio de sus atribuciones, serdn cumplidas por las ‘autori-
dades a quienes se dirija, bajo responsabilidad de éstas’»”. (Resolucién
del Tribunal de Garantfas Constitucionales del 17 de julio de 1986 en la
accién de amparo interpuesta por Victor Guerrero Andia contra el Jurado
Nacional de Elecciones).

También estd el siguiente caso:

“Que, ademas, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo segundo
de la Ley veinticuatro mil sesenta y nueve «no procede ninguna accién
judicial respecto de las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones»,
salvo que éstas hubiesen vulnerado o amenazado los derechos constitu-
cionales del accionante, pero, en el caso, submateria, no existe ninguna
infraccién ni amenaza de infraccidn de los derechos del actor”. (Resolu-
cién del Tribunal de Garantias Constitucionales del 26 de enero de 1988
en la accién de amparo interpuesta por William Zabarburd Gofiaz con el
Jurado Nacional de Elecciones).

En este caso con menor contundencia que en otros, el Tribunal des-
taca que ya bajo ¢l imperio de la Constitucidn de 1979 las resoluciones
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del Jurado no eran impugnables judicialmente. Aqui hace la salvedad de
que dicha impugnacidn si procederia cuando se hubiese vulnerado o ame-
nazado derechos constitucionales, lo que da a entender que el Tribunal
consideraria valida la interposicién de un habeas corpus o un amparo.

261. Articulo 143

«Articulo 143.- El Poder Judicial estd integrado por or-
ganos jurisdiccionales que administran justicia en nom-
bre de la Nacién, y por érganos que ejercen su gobierno
y administracion.

Los oérganos jurisdiccionales son: la Corte Suprema de
Justicia y las demds cortes y juzgados que determine su
ley orgdnica.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Diversas Constituciones se ocuparon de la estructura orgdnica del
Poder Judicial y lo hicieron de formas distintas. La Constitucién de 1823
dijo al respecto:

«Constitucién de 1823, articulo 101 .- Habra en los departamentos
de Lima, Trujillo, Cuzco, Arequipa, y demds que conviniese, Cortes Su-
periores de Justicia compuestas de los vocales y fiscales necesarios».

«Constitucién de 1823, articulo 102.- Son atribuciones de las Cor-
tes Superiores:

1.- Conocer en segunda vy tercera instancia de todas las causas civiles del
fuero comtin, hacienda publica, comercio, mineria, presas y comisos.

2.- Conocer de las causas criminales, mientras se pone en observancia el
juicio de jurados.

3.- Decidir las competencias suscitadas entre los tribunales y juzgados y
subalternos.

4.- Conocer de los recursos de fuerza en su respectivo departamento».
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«Constitucion de 1823, articulo104.- Habr4 jueces de derecho con
sus juzgados respectivos en todas las provincias, arreglandose su ndmero
en cada una de ellas, seglin lo exija la pronta administracién de justicia».

La Constitucion de 1826 establecié lo siguiente:

«Constitucién de 1826, articulo 107.- Son atribuciones de las cortes
de distrito judicial:

.- Conocer en segunda y tercera instancia de todas las causas civiles del
Fuero comiin, Hacienda piblica, Comercio, Mineria, Presas y Comisos,
en consorcio de un individuo de cada una de estas profesiones en calidad
de conjuez.

2.- Conocer de las competencias entre todos los jueces subalternos de su
distrito judicial.

3.- Conocer de los recursos de fuerza que se introduzcan de los tribuna-
les y autoridades eclesidsticas de su territorio»,

«Constitucién de 1826, articulo 108.- En las provincias se estable-
ceran partidos judiciales proporcionalmente iguales, y en cada capital de
partido habra un juez de letras con el juzgado que las leyes determinens.

«Constitucién de 1826, articulo 109.- Las facultades de estos jueces
se reducen a lo contencioso, y pueden conocer sin apelacién en los nego-
cios civiles, hasta la cantidad de doscientos pesos».

La Constitucién de 1828 organizé al Poder Judicial de la siguiente
marnera:

«Constitucién de 1828, articulo 106.- Habrd en las capitales de de-
partamento cortes superiores, y en las provincias juzgados de primera
instancia; precediendo para el establecimiento de unos y otros peticién de
las juntas departamentales».

«Constitucion de 1828, articulo 107.- Habrd tribunales especiales
para el comercio y minerfa. La ley determinard los lugares donde deban

establecerse y sus atribuciones peculiares».

«Constitucién de 1828, articulo 113.- Las Cortes Superiores de Jus-
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ticia se compondrén del nimero de vocales y fiscales que designe la ley.
Su presidente serd electivo en los mismos términes que el de la Corte
Suprema».

«Constitucién de 1828, articulo 115.- Son atribuciones de las Cortes Su-
periores:

1 - Conocer en segunda y tercera instancia de todas las causas civiles del
fuero comin, y de las de comercio y mineria con un conjuez de cada una
de estas profesiones.

2.- De las causas criminales mientras se establece el juicio por jurados.

3 - De las causas sobre sucesién a patronatos 6 capellanfas eclesidsticas.
4.- De los recursos de fuerza.

5.- En primera instancia de las que conoce en segunda la Corte Suprema,
(atribucién 6, articulo 111).

6.- En segunda instancia de las que conoce en tercera la Corte Suprema
con el conjuez respectivo, atribuciones 7 y 8 (articulo 111)

7.- Dirimir las competencias entre los juzgados subalternos.

8.- Velar sobre el pronto despacho de Jas causas en los juzgados de pri-
mera instancia».

«Constitucion de 1828, articulo 117.- Son atribuciones de estos jue-
ces (de primera instancia):

1.- Conocer en primera instancia de las causas civiles de su distrito, y de
las criminales en la forma actual mientras se establecen los jurados, y
cuando estos se establezcan, aplicar la ley.

2.- Conocer en primera instancia en las causas sobre sucesion a patrona-
tos y capellanias eclesidsticas».

La Constitucién de 1834 establecié las siguientes disposiciones:

«Constitucion de 1834, articulo 109.- Habrd en la capital de la Re-
publica una Corte Suprema de Justicia. En las de departamento, a juicio
del Congreso, Cortes Superiores, y en los distritos judiciales, juzgados de

primera jnstancia.

La division del territorio de la Republica en distritos judiciales, se
hara por una ley».
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«Constitucién de 1834, articulo 115.- Las Cortes Superiores de Jus-
ticia se componen del nimero de vocales y fiscales que designe la Jey».

«Constitucién de 1834, articulo 116.- El Presidente de las Cortes
Superiores se elegird en los mismos términos que el de Ja Supremas.

«Constitucidn de 1834, articulo 118.- Son atribuciones de las Cor-
tes Superiores:

I.- Conocer en segunda y tercera instancia de todas las causas civiles de
que conocen los juzgados de primera.

2.- De las criminales de que conocen los jueces de primera instancia se-
gun el articulo 120, atribucién 1.

3.- De las causas sobre sucesién a patronatos 6 capellanfas eclesiasticas.
4.- De los recursos de fuerza.

5.- En primera instancia de las causas de que conoce en segunda la Corte
Suprema.

6.- En segunda instancia de las que conoce en tercera la Corte Suprema.
7.- De las causas de pesquisa y demds que se susciten contra los jueces
de primera instancia en razén de su oficio.

8.- Dirimir las competencias entre los juzgados subalternos.

9.- Requerir a los jueces de primera instancia para el pronto despacho de
las causas pendientes en sus juzgados.

10.- Proponer ternas al Ejecutivo para agente fiscal, relatores, secretarios
de Camara y procuradores; y nombrar los demds empleados de su depen-
dencia».

«Constitucién de 1834, articulo 120.- Son atribuciones de estos jue-
ces:

1.- Conocer en primera instancia de las causas civiles, del fuero comiin
de su distrito judicial, y de las criminales en la forma actual, mientras se
establece el juicio por jurados.

2.- Instruir el proceso y aplicar la ley en el juicio por jurados.

3.- Conocer en primera instancia en las causas sobre sucesién a patrona-
tos y capellanias eclesidsticas».

«Constitucion de 1834, articulo 121.- Habrd jueces de paz para los
juicios de menor cuantia y demads atribuciones que les da la ley».
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Las principales normas de la Constitucién de 1839 fueron las si-
guientes: '

«Constitucién de 1839, articulo 113.- Habra en la capital de la Re-
puiblica una Corte Suprema de Justicia: en las de departamento, a juicio
de! Congreso, Cortes Superiores; y en los distritos judiciales, juzgados de
primera instancia, cuya divisién territorial se hard por una ley».

«Constitucion de 1839, articulo 114.- Habr4 tribunales y juzgados
privativos para las causas de comercio, mineria, diezmos, aguas, presas y
comisos. El nidmero de sus vocales, sus atribuciones y lugares en que
deban establecerse los juzgados, se determinard por una ley».

«Constitucion de 1839, articulo 119.- Las Cortes Superiores de Jus-
ticia se componen del nimero de vocales y fiscales que designe la ley».

«Constitucién de 1839, articulo 121.- Son atribuciones de las Cor-
tes Superiores:

1.- Conocer en segunda y tercera instancia, de todas las causas civiles de
que conocen lo juzgados de primera, en los casos y modo que designa la
ley. .

2.- De las causas criminales de que conocen los jueces de primera instan-
cia, mientras se establece el juicio por jurados.

3.- De los recursos de fuerza.

4.- En primera instancia de la residencia de los prefectos.

5.- En segunda instancia de la de los demds empleados pablicos que por
las leyes estén sujetos a ella.

6.- De las causas de pesquisa, y demds que se susciten contra los jueces
de primera instancia en razén de su oficio.

7.- Dirimir las competencias entre los juzgados de su dependencia.

8.- Conocer en segunda y tercera instancia de las causas del fuero militar,
con los jefes que en clase de conjueces deban concurrir conforme a la ley.
9.- Requerir a los jueces de primera instancia para el pronto despacho de
las causas pendientes en sus juzgados.

10.- Proponer al Ejecutivo en ternas dobles para jueces de primera ins-
tancia de su distrito, y en ternas sencillas, para agente fiscal, relatores,
secretarios de Cdmara y procuradores y nombrar los demdas empleados de
su dependencia».
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«Constitucién de 1839, articulo 123.- Son atribuciones de estos jue-
ces (de primera instancia), conocer en primera instancia de las causas ci-
viles del fuero comiin de su distrito judicial, de las capellanias laicales y
sucesidn a mayorazgos y de las criminales en la forma actual, mientras
se establece el juicio por jurados».

«Constitucién de 1839, articulo 124.- Habrd jueces de paz para el
desempefio de las atribuciones que les designe la ley».

La Constitucién de 1856 disminuyd significativamente el nimero
de normas dedicadas a esta parte:

«Constitucién de 1856, articulo 126.- Habré en la capital de la Re-
piblica una Corte Suprema de Justicia: en las de departamento, a juicio
del Congreso, Cortes Superiores: en las provincias, juzgados de primera
instancia; y en todas las poblacicnes, juzgados de paz.

El nimero de juzgados de primera instancia en las provincias y el
de juzgados de paz en las poblaciones, se designard por una ley».

La Constitucién de 1860 establecié:

«Constitucidn de 1860, articulo 125.- Habrd en la capital de la Re-
publica una Corte Suprema de Justicia: en las de Departamento, a juicio
del Congreso, Cortes Superiores: en las de provincia, juzgados de prime-
ra instancia; y en todas las poblaciones, juzgados de paz.

El nimero de juzgados de primera instancia en las provincias, y el
de juzgados de paz en las poblaciones, se designard por una ley.

Este articulo fue modificado por 1a Ley del 18 de Octubre de 1887
cuyo articulo dnico dijo: “El articulo 125 de la Constitucién queda modi-
ficado en los términos siguientes:

Habra en la capital de la Repiblica una Corte Suprema: en las de
Departamento y en las de Provincia Cortes Superiores y Juzgados de pri-
mera instancia respectivamente, a juicio del Congreso; y en todas las po-
blaciones Juzgados de Paz.
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El namero de juzgados de primera instancia en las provincias y el
de Juzgados de Paz en las poblaciones se designaran por una ley».

Luego, la Ley del 31 de octubre de 1900 dijo: “Articulo dnico.- El
articulo 125 de la Constitucién queda reformado en los siguientes térmi-
nos:

«Habr4 en la Capital de Ja Repdblica una Corte Suprema; en las de
Departamento y en las provincias Cortes Superiores y Juzgados de pri-
mera instancia, respectivamente, a juicio del Congreso, y en todas las po-
blaciones Juzgados de Paz”.

La Constitucién de 1867 dijo:

«Constitucién de 1867, articulo 122.- Habra en la Capital de la Re-
piblica una Corte Suprema de Justicia; en las de Departamento, a juicio
del Congreso, Cortes Superiores; en las de Provincia Juzgados de 1ra.
Instancia, y en todas las poblaciones, Juzgados de Paz.

El niimero de Juzgados de Ira.Instancia y de paz en cada provincia,
se determinard por una ley».

La Constitucion de 1920 estableci6 lo siguiente:

«Constitucién de 1920, articulo 146.- Habra en la capital de la Re-
piiblica una Corte Suprema; en las de departamentos, y en las de provin-
cias, Cortes Superiores y Juzgados de Primera Instancia, respectivamente,
a juicic del Congreso, y en todas las poblaciones, Juzgados de Paz.

La ley deteminard la organizacion del Poder Judicial, la forma de
los nombramientos y las condiciones y requisitos a que éstos se sujeta-
ran».

Finalmente, la norma de la Constitucién de 1933 fue:

«Constitucién de 1933, articulo 221.- Habra en la Capital de la Re-

pablica una Corte Suprema de Justicia; en las de Departamento que de-
termine la ley, Cortes Superiores; Juzgados de Primera Instancia, en las
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capitales de provincia; Juzgados de Paz Letrados, en los lugares que se-
fiale la ley; y en todas las poblaciones, Juzgados de Paz.

La ley establecerd 1a organizacién del Poder Judicial, 1a forma de
los nombramientos y las condiciones y requisitos a que éstos sujetardn».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El articulo que es antecedente de éste en la Constitucién de 1979
tiene la siguiente redaccidn:

“Articulo 237.- Son drganos de la funcion jurisdiccional:

1. La Corte Suprema de Justicia, con sede en la capital de la Repiblica.
Su jurisdiccion se extiende a todo el territorio nacional.

2. Las cortes superiores, con sede en la capital del distrito Judicial que
sefiala la ley.

3. Los juzgados civiles, penales y especiales, asi como los Juzgados de
paz letrados en los lugares que determina la ley, ¥

4. Los juzgados de paz en todas las poblaciones que lo requieren.

Cada uno de los drganos es autdnomo en el gjercicio de sus funcio-
nes”.

La Constitucién de 1979 describfa y enumeraba a los principales
érganos jurisdiccionales del Poder Judicial.

La Constitucién de 1993, en cambio, indica que los drganos del
Poder Judicial son jurisdiccionales y de gobierno. La enumeracion y de-
mds normas que les sean aplicables las delega a la ley.

Analisis exegético
La Constitucién hace bien al separar los dos tipos de érganos que

existen en el Poder Judicial y que cumplen funciones tan distintas entre
s, que sélo muy pocas veces quien tiene calidades y formacién para
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cumplir una de ellas, podrd también cumplir la otra. Las dos funciones
SOn:

. La de fondo del Poder Judicial, aquella para la que existe, que es la
funcion jurisdiccional del Estado. Como hemos dicho ya varias ve-
ces, ella consiste en decir Derecho en los problemas sociales some-
tidos a su conocimiento a través de los procesos.

Esta funcién es cumplida por los magistrados judiciales nombrados
especificamente para tal efecto (ver el incisc 19 del articulo 139 de
la Constituci6én). De manera que no basta pertenecer al Poder Judi-
cial para poder ejercer la funcién jurisdiccional: hay que tener
nombrarniento especifico para ejercitarla.

. La de gestién del Poder Judicial, que son las funciones de conduc-
cién (de gobierno la llama la Constitucién en este articulo) y de ad-
ministracion que deben existir en toda institucién: toma de decisio-
nes de disefio y orientacién de todo el organismo y de las decisio-
nes administrativas que las lleven a cabo, y la posterior gjecucion
de ellas en los distintos niveles y especialidades en que ello es ne-
cesario.

Si bien debe existir una conexi6n entre lo jurisdiccional y 1o admi-
nistrativo, que puede ser garantizada con la participacion de magis-
trados judiciales en los 6rganos de gobierno, la tarea de gerenciar
la institucién generalmente deberd ser llevada a cabo por especia-
listas, pues la cantidad de personal, de recursos y de necesidades
que tiene el Poder Judicial es enorme y compleja y los jueces y de-
més magistrados no tienen necesariamente la preparacién para eje-
cutarla (o al menos, su especializacién profesional no contiene nin-
guna formacién especifica en ella).

La Constitucién sé6lo menciona a los drganos jurisdiccionales y ca-
racteriza como tales a la Corte Suprema, a las demds cortes y a 10s juzga-
dos segin se establece en la ley, que tesulta ser la Ley Organica del Po-
der Judicial.

Esto equivale a decir que dichos 6rganos pueden ser o pueden no
ser, total o parcialmente, los drganos de administracién del Poder Judi-
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cial. Esto quiebra una tradicién de mucho tiempo, segdn la cual eran los
propios magistrades los que conducian 1a administracién del drgano. A
fines del afio 1995, se establecié por norma de rango de ley una reorgani-
zacién administrativa del Poder Judicial que privé al Presidente de la
Corte Suprema de todo poder de decisién administrativo y gubernativo,
encomendandolo a otros érganos. En el momento de escribir esta parte
del trabajo, esta reorganizacién ha iniciado sus funciones y no puede ser
evaluada debidamente.

La ley de reorganizacién es la nimero 26546 promulgada el 21 de
noviembre de 1995, cuyas normas establecen un verdadero sistema de
gobierno del Poder Judicial. Los dispositivos mds importantes son:

«Ley 26546, articulo |.- Por un perfodo de 360 dias calendario,
contados a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, la Comi-
sion Ejecutiva a que se refiere el Articulo 2 asumird las funciones de go-
bierno y gestién del Poder Judicial. En consecuencia, por el plazo antes
sefialado, quedan en suspenso la competencia y atribuciones de los orga-
nos de gobierno previstos en los articulos 81, 82, 83, 84, 85, 86 vy 87. del
decreto supremo (17-93-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, las que serdn ejercidas por dicha Comisién Ejecutiva
0 por quienes ésta designe en la respectiva jurisdiccidn.

El Presidente de la Corte Suprema y la Sala Penal de la Corte Su-
prema, mantienen la competencia y atribuciones que por ley les corres-
ponde a excepcidn de todo aquello que se oponga a la presente ley».

«Ley 26546, articulo 2.- La Comisién Ejecutiva estars integrada
por los Vocales Supremos presidentes de las Salas Constitucional, Civil y
Penal de la Corte Suprema, quienes actuardn como un organismo cole-
giado y continuardn como miembros de la Comisién independientemente
del cargo que ostenten en el siguiente afio judicial. Este nombramiento es
independiente del cargo que actualmente desempefian dichos Vocales Su-
premos.

La Comisién Ejecutiva nombrard un Secretario Ejecutivo, quien

asumnira la titularidad del pliego por el perfodo sefialado y contard con las
atribuciones que la Comisién establezca en su reglamento de funciones».
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‘Como se puede ver, la Comisién Ejecutiva no estd integrada por
vocales en ejercicio de cargos, sino por las tres personas individuales que
ocupaban las tres presidencias. Fue un encargo de naturaleza personal,
con ropaje institucional. Normas posteriores ampliaron el plazo de traba-
jo de la Comisién. '

En cuanto a los érganos jurisdiccionales, el articulo 26 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial establece lo siguiente:

«Ley Orgdnica del Poder Judicial, articulo 26.- Son érganos juris-
diccionales del Peder Judicial:

1. La Corte Suprema de Justicia de ia Repiblica;

2. Las Cortes Superiores de Justicia, en jos respectivos Distritos Judicia-
les.

3. Los Juzgados Especializados y Mixtos en las provincias respectivas.
4. Los Juzgados de Paz Letrados, en la ciudad o poblacién de su sede; v,

5. Los juzgados de paz»

262. Articulo 144
«Articulo 144.- EI Presidente de la Corte Suprema lo es
también del Poder Judicial. La Sala Plena de la Corte
Suprema es el érgano mdximo de deliberacion del Poder
Judicial »
Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933
La Corte Suprema aparece en la Constitucién de 1823:
«Constitucién de 1823, articulo 98.- Habrd una Suprema Corte de

Justicia que residird en la capital de la Repiiblica, compuesta de un presi-
dente, ocho vocales, y dos fiscales, divididos en las salas convenientes».
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La Constitucidén de 1826 le dio una estructura distinta;

«Constitucién de 1826, articulo 103.- Esta se compondrd de un pre-
sidente, seis vocales, y un fiscal divididos en las salas convenientes».

Segun la Constitucidn de 1828 la organizacién de la Corte Supre-
ma serfa la siguiente:

«Constitucién de 1828, articulo 105.- Habr4 en la capital de la Re-
ptblica una Corte Suprema de Justicia, cuyos vocales serdn elegidos uno
por cada departamento».

«Constitucién de 1828, articulo 108.- La Corte Suprema de Justicia
se compondrd de siete vocales y un fiscal, pudiendo el Congreso aumen-
tar su nimero seglin convenga».

«Constitucién de 1828, articulo 109.- El presidente de la Suprema
serd elegido de su seno por los vocales de ella, y su duracién serd la de
un afio».

La estructura volvié a variar en la Constitucion de 1834;

«Constitucién de 1834, articulo 111.- La Corte Suprema de Justicia
se compone de un vocal de cada uno de los departamentos gue dan sena-
dores y consejeros de Estado, y de un fiscal. Los departamentos que no
tengan individuos con los requisitos de esta Constitucién , podran nom-
brar libremente a otros de fuera».

«Constitucion de 1834, articulo 112.- El Presidente de la Suprema
serd elegido de su seno por los vocales de ella, y su duracién serd de un
ano».

La Constitucién de 1839, que fue la iltima en regular constitucio-
nalmente la organizacién interna de la Corle dentro del perfodo que trata-
mos. La organizé asi: ‘

«Constitucién de 1839, articulo 115.- La Corte Suprema se compo-

ne de siete vocales y un fiscal, nombrados de la terna doble que presente
el Consejo de Estado al Ejecutivon.
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«Constitucién de 1839, articulo 116.- El Presidente de la Suprema
serd elegido de su seno por los vocales de eila, y su duracién serd la de
un ano».

No hemos encontrado més normas sobre este termna especifico.
Antecedentes en la Constitucion de 1979

El articulo no tiene antecedente expreso en la Constitucién de
1979. Sin embargo, era la normatividad que existia en la legislacidn so-
bre Poder Judicial.

Analisis exegético

Hace al Presidente de la Corte Suprema el Presidente de todo el
Poder Judicial. Normalmente esto se entendié como una responsabilidad
no s6lo de representacién, sino también de gobierno. Sin embargo, a fi-
nes de 1995 como se ha dicho ya al comentar el articulo anterior, una re-
organizacién del Poder Judicial establecié 6rganos distintos que son los
que gobiernan y ejercen las atribuciones administrativas, por 1o que ac-
tualmente, y mientras esta situacién no sea modificada, el Presidente de
la Corte Suprema y del Poder Judicial, sélo tiene responsabilidades de
cardcter jurisdiccional y, en la prictica, s6lo representa a quienes ejercen
esta funcién, no la administrativa que, de acuerdo a esta reorganizacion
ha devenido en totalmente independiente de la autoridad del Presidente.

Lo propio ha ocurrido con la Sala Plena de la Corte Suprema, que
" sigue teniendo las funciones jurisdiccionales que le atribuye su Ley Or-
gdnica.
263. Articulo 145
«Articulo 145.- El Poder Judicial presenta su proyecto de

presupuesto al Poder Ejecutivo y lo sustenta ante el Con-
greso.»
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Antecedentes en la Constitucién de 1979

Los articulos de la Constitucién de 1979 que son antecedente de
éste que comentamos tenia el contenido siguiente:

“Articulo 238.- La Corte Suprema formula el proyecto de presu-
puesto del Poder Judicial. Lo remite al Poder Ejecutivo para su inclu-
sion en el proyecto de Presupuesto General del Secior Piblico. Puede
sustentarlo en todas sus etapas.

El presupuesto del Poder Judicial no es menor del dos por ciento
del presupuesto de gastos corrientes para el Gebierno Central”.

“Articulo 239.- La Corte Suprema de Justicia, por intermedio de
uno de sus miembros, tiene derecho de concurrir a las Cdmaras Legisla-
tivas para tomar parte sin voto en la discusion de los proyectos de ley
que presenia y de la Ley de Presupuesto de la Repiublica en lo concer-
niente al Poder Judicial”.

La Constitucién de 1979 daba a la Corte Suprema Ia atribucién de
formular su presupuesto y de defenderlo en la discusién parlamentaria a
través de uno de sus miembros.

La Constitucion de 1993 dice que es el Poder Judicial el que pre-
senta su presupuesto y lo sustenta ante el Congreso. En la sistematica de
la Constitucion de 1993 habra que entender estas normas a la luz del arti-
culo 144 que dice que la Sala Plena de la Corte Suprema es el érgano
miximo de deliberacién del Poder Judicial. Como la Constitucién no
hace diferencias hay que entender que es el 6rgano miaximo tanto juris-
diccional como administrativamente y, también como gobierno del Poder
Judicial.

Analisis exegético

Este articulo es una forma de dar autonomia al Poder Judicial del
Poder Ejecutivo, pues serdn sus érganos de gobierno los que se presenten
directamente ante el Congreso a sustentar sus pliegos (lo que es ratifica-
do por la parte final del primer pdrrafo del articulo 80). Esto permite al
Poder Judicial expresar ante el érgano que finaimente aprueba el Presu-
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puesto, cuales son sus necesidades y urgencias, tanto de gasto corriente
como de inversion, sin la intermediacion del Poder Ejecutivo, a través de
los Ministerios de Economia y Finanzas y eventualmente de Justicia
(aunque estrictamente a éste no le corresponderia tratar temas
presupuestales del Poder Judicial), los que podrian dar una version distin-
ta de las reales necesidades, haciendo mas dificil el cumplimiento de Ia
funcién jurisdiccional.

Desde tuego, la decisidn definitiva sobre el Presupuesto correspon-
de al Congreso por la Constitucion (ver el articulo 77 de la Constitucién
y el caso excepcional del segundo pdrrafo del articulo 80).

264. Articulo 146

«Articulo 146.- La funcidn jurisdiccional es incompatible
con cualgquiera otra actividad piblica o privada, con ex-
cepcion de la docencia universitaria fuera del horario de
trabajo.

Los jueces sélo perciben las remuneraciones que les
asigna el Presupuesto y las provenientes de la ensefianza
o0 de otras tareas expresamente previstas por la ley.

El Estado garantiza a los magistrados judiciales:

1. Su independencia. Sélo estin sometidos a la Constitu-
cion y a la ley.

2. La inamovilidad en sus cargos. No pueden ser trasla-
dados sin su consentimienio.

3. Su permanencia en el servicio, mientras observen
conducta e idoneidad propias de su funcién. Y

4. Una remuneracion que les asegure un nivel de vida
digno de su mision y ferarquia.»
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Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Las incompatibilidades de los miembros del Poder Judicial fueron
tratadas con las siguientes normas en las Constituciones de 1920 y 1933:

«Constitucién de 1920, articulo 149.- Los miembros del Poder Ju-
dicial no podrédn ser nombrados por el Poder Ejecutivo para desempeitar
ningdn cargo politico, exceptuindose a los Magistrados de la Corte Su-
prema que podrén ser nombrados Ministros de Estado».

«Constitucién de 1933, articulo 225.- No pueden ser nombrados
para ningin cargo judicial el Presidente de 1a Republica, los Ministros de
Estado, los miembros del Poder Legislativo, los Directores de los Minis-
terios y los funcionarios que ejercen autoridad politica mientras estén en
el ejercicio de sus funciones».

«Constitucién de 1933, articulo 226.- Los miembros del Poder Ju-
dicial, no pueden desempefiar ningdn cargo que dependa de la eleccidén
del Congreso, ni de nombramiento del Poder Ejecutivo, ni de ninguna
otra autoridad o corporacién administrativa. Se exceptian los cargos di-
plomaticos, los de la ensefianza universitaria, (as comisiones codificado-
ras o de reforma de las leyes, la delegacion del Perit en congresos y con-
ferencias internacionales o cientificas, y las funciones de drbitro o de
abogado en los tribunales de arbitraje internacional en gue se controvierta
algin derecho del Pery.

La aceptacién de un nombramiento prohibido por este articulo, im-
porta ta pérdida del cargo judicial y de todos los goces inherentes a él».

La inamovibilidad de los jueces en sus cargos fue establecida en la
Constitucién de 1823 (luego desaparecio de los textos constitucionales
hasta donde hemos podido estudiar):

«Constitucién de 1823, articulo 97.- Los jueces son inamovibles, y
de por vida, si su conducta no da motivo para lo contrario conforme a la

ley».

La permanencia en el servicio fue establecida de distintas formas
en cuatro Constituciones del siglo pasado:
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«Constitucion de 1826, articulo 98.- Durardn los magistrados y jue-
ces tanto cuanto duraren su buenos servicios».

«Constitucién de 1826, articulo 99.- Los magistrados y jueces no
pueden ser suspendidos de su empleos, sino en los casos determinados
por las leyes; cuya aplicacidn, en cuanto a los primeros, corresponde a la
Céamara de Senadores; y a las cortes del distrito, en cuanto a los segun-
dos, con previo conocimiento del gobierno».

«Constitucién de 1828, articulo 104.- Los jueces son perpetuos, y
no pueden ser destituidos sino por juicio y sentencia legal».

«Constitucién de 1834, articulo 108.- La duracidn de los jueces es
en razén de su buen comportamiento, y nc¢ podrdn ser destituidos sino

por juicio y sentencia legal».

«Constitucion de 1856, articulo 125.- Son amovibles los miembros
del Poder Judicial, y la ley fijard la duracion de sus empleos».

Antecedentes en la Constitucién de 1979

Los antecedentes de este articulo, en la Constitucién de 1979, son
los siguientes:

“Articulo 242.- El Estado garantiza a los magistrados judiciales:
1. Su independencia. Sélo estin sometidos a la Constitucion y la ley.
2. Su permanencia en el servicio hasta los setenta afios y la inamovilidad
en sus cargos, mientras observan conducta e idoneidad propias de su
funcion. Los Magistrados no pueden ser ascendidos ni trasladados sin su

consentimiento. Y

3. Una remuneracion que les asegura un nivel de vida digno de su mi-
sion y jerarquia’. .

“Articulo 243.- La funcién judicial es incompatible con toda otra
actividad piblica o privada, excepto la docenciu universitaria.
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Los Magistrados estdn prohibidos de participar en politica, de
sindicalizarse y de declararse en huelga”.

Ambas Constituciones establecen las siguientes normas:

. La incompatibilidad de Ja funcién jurisdiccional con cualquier otra
salvo la ensefianza. La Constitucién de 1993 afiade que ésta debe
ser realizada fuera de horas de trabajo.

. La independencia con sometimiento sélo a la Constitucién y la ley.

. La remuneracién que les asegure un nivel de vida digno de su mi-
sién y jerarquia.

La Constitucion de 1979 establecia la permanencia en el servicio
garantizada hasta Jos setenta afios. La de 1993 establece la misma garan-
tfa pero sin determinar edad alguna.

Finalmente, la Constitucién de 1993 trae una norma que no existia
en la Constitucidn de 1979: que los jueces sélo perciben las remuneracio-
nes previstas en el presupuesto, las de ensefianza, y otras que expresa-
mente prevea la ley.

Analisis exegético

El primer pdrrafo establece la incompatibilidad de la funcién juris-
diccional con cualquier otra actividad piblica o privada porque, en caso
contrario, podria caer ficilmente en la tentacién de defender los intereses
en los que participa o, peor alin, podria ser buscado por los interesados e
incorporado en sus organizaciones para gue los defienda. Esta norma es,
en sintesis, una razonable proteccién contra la corrupeidn.

Se hace excepcidn de la docencia fuera del horario de trabajo judi-
cial, porque es sabido que la Constitucién permite a todo trabajador pii-
blico ejercerla (ver el articulo 40 de la Constitucién). Por lo demds, no
podréd haber peligro de corrupcién como la mencionada en el parrafo an-
terior por dedicarse a ella.

Consecuente con lo anterior, la Constitucién establece que los jue-
ces solo perciben las siguientes remuneraciones:
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. Las que les asigna el Presupuesto del Poder Judicial, que son su-
mas claras y determinadas.

. Las gue perciban por ensefnianza.

. Aquellas que correspondan a otras tareas que ¢stén expresamente
autorizadas por ley.

No pueden percibir otro tipo de remuneraciones, pero s podran te-
ner rentas O iNgresos por otros Conceptos que no sean su prestacion de
servicios bajo modalidad alguna.

En la parte final el articulo establece que es deber del Estado dar
cuatro garantias para la funcién jurisdiccional que los magistrados judi-
ciales ejercen:

. La independencia, estando sélo sometidos a la Constitucion y la
ley. Esta independencia quiere decir que en el ejercicio de su fun-
cién, sélo se atienen a lo que les dictan sus conocimientos y su
conciencia. Cualquiera que pretenda influir en ello actda inconstitu-
cionalmente.

El sometimiento a la Constitucién y la ley puede desdoblarse en
dos significados:

a.  El primero, que s6lo estdn obligados a hacer lo que ellas les
establecen como deberes.

b.  El segundo, que en todo ejercicio jurisdiccional que hagan
tienen que respetar la Constitucién y la ley, que estdn por en-
cima de lo que les dicte su conciencia. Desde luego, el juez
debe dar a estas normas la interpretacién adecuada y, dado el
caso, elaborar la integracién gque deba hacer, pero el
sometimiento a la Constitucién y la ley es una regla de la que
el juez no puede salir. ‘

Desde luego, ley aqui esta utilizado no en sentido estricto de norma

aprobada por el legislativo y promulgada por el ejecutivo, sino en
el sentido amplio de norma juridica.
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. La inamovilidad en los cargos que ocupan y la imposibilidad de
trasladarlos sin su consentirniento. Esta garantia es muy importante
porque en el aparato publico suele muchas veces ocurrir que la ma-
nera de hostilizar a un trabajador es movilizarlo periédicamente de
un lugar a otro con el correspondiente trastorno de la vida personal
y familiar, a fin de presionarlo o hacerlo renunciar.

De acuerdo a la Constitucion, un juez no puede ser movido del car-
g0 que ocupa ni siquiera para ser ascendido. Asf, si un juez tiene
un cargo fuera de la ciudad sede de la Corte Superior del distrito
Jjudicial, y es promovido a vocal superior y como tal tiene que mu-
darse, puede decidir no ascender y quedarse en su lugar habitual.
Tiene derecho a ello merced al inciso que comentamos.

. La permanencia en el servicio mientras observe conducta e idonei-
dad propias de {a funcién. Esto quiere decir que un juez tiene esta-
bilidad en la funcién y que sélo puede ser removide de ella por su
propia voluntad o por sancidn a su mala conducta o a su falta de
idoneidad. para la funcién. Esta es una garantfa que busca permitir
al juez la seguridad necesaria para ejercitar su funcién adecuada-
mente y sin la necesidad de hacer cilculos de future que puedan
trastocarla o corromperla por falta de seguridad.

Desde luego, esta permanencia no afecta el principio de que los
jueces deben ser ratificados cada siete anos (articulo 154 inciso 2
de la Constitucion).

. La remuneracién que les asegure un nivel de vida digno de su mi-
sién y jerarquia. Es una promesa que la mayoria del tiempo no ha
sido cumplida y que deberia serlo porque, unida a la permanencia
en el servicio del inciso previo, garantizarfa que los buenos jueces
sigan en su trabajo de manera permanente. Desde luego, la remune-
racién dignificada no sdlo cumple el papel de hacer permanecer a
las personas en los cargos. Sobre todo, tiene por finalidad retribuir
un trabajo de mucha importancia en la vida puiblica.

No escaparé a nadie que en la medida que estas garantias se cum-

plan efectivamente, se elevard la calidad de los jueces tanto porque los
que ya lo son progresardn, como porque otros muchos que tienen gran

189



valia, pensarian en ingresar a la carrera judicial, cosa que muchos ahora
no hacen.

265. Articulo 147

«Articulo 147.- Para ser Magistrado de la Corte Supre-
ma se requiere.

1. Ser peruano de nacimiento.
2. Ser ciudadano en ejercicio.
3. Ser mayor de cuarenta y cinco afnos.

4. Haber sido magistrado de la Corte Superior o Fiscal
Superior durante diez afios, o haber ejercido la abogacia
@ la cdtedra universitaria en materia juridica durante
quince anos.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Los requisitos para ser miembro de la Corte Suprema, fueron cons-
titucionalmente establecidos en las primeras Cartas, y variaron de una a
otra. Luego de la Constitucién de 1939 dichos requisitos dejan de apare-
cer en los textos constitucionales, lo que probablemente indica que se
prefiri6 darles rango de ley. Una sintesis de los requisitos que hemos en-
contrado es la siguiente:

1.- Ser de cuarenta afios. (Constitucion de 1823, articulo 99; Constitucidon
de 1838, articulo 117).

2.- La edad de treinta y cinco afios. (Constitucién de 1826, articulo 104).
3.- Cuarenta anos de edad y nacimiento en la Republica, 6 en otras sec-

ciones de América con diez afios de servicio en los tribunales superiores
del Perd. (Constitucidén de 1828, articulo 110}.
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4.- Ser ciudadano en ejercicio. (Constitucién de 1823, articulo 99: Cons-
titucion-de 1826; articulo 104:- Gonstitucion de 1828, articulo 110; Cons=
titucién de 1828, articulo 110; Constitucién de 1839, articulo 117).

5.- Raber sido miembro del alguna de las Cortes de jerarquia inmediata-
mente inferior a la Suprema o haber ejercitado la abogacia por un cierto
lapso (a veces estos dos requisitos concurren y en ofras sélo se autoriza
como requisite la pertenencia a Corte). {Constitucién de 1823, articulo
99; Constitucién de 1826, articulo 104; Constitucién de 1828, articulo
110; Constitucién de 1828, articulo 110).

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de la Constitucién de 1979 para el texto que comen-
tamos es el siguiente:

“Articulo 244.- Para ser Magistrado de la Corte Suprema se re-
quiere: '

1. Ser peruano de nacimiento.

2. Ser ciudadano en ejercicio.

3. Ser mayor de cincuenta afios.

4. Haber sido magistrado de la Corte Superior durante diez afios o ha-
ber ejercido la abogacia o desempefiado cdtedra universitaria en disci-

plina juridica por un periode no menor de veinte afios.

Los requisitos para los demds cargos judiciales estdn sefialados
porla ley”.

Ambas Constituciones exigen como requisitos el ser peruano de na-
cimiento y ciudadano en ejercicio.

La Constitucién de 1979 exigia edad minima de cincuenta aiios; la
de 1993 exige cuarenticinco.
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La Constitucién de 1979 exigia haber sido magistrado de Corte Su-
perior durante diez afios, o haber sido abogado en ejercicio o profesor de
Derecho por veinte anos.

La Constitucidén de 1993, en cambio, exige los mismos diez afios
como vocal de Corte Superior o, alternativamente:

. Bien diez afios como fiscal superior, o
. Bien haber ejercido la abogacia o la cétedra de Derecho por quince
afos.

Analisis exegético

Son peruanos de nacimiento los sehalados en el articulo 52 de la
Constitucioén, a cuyo comentario nos remitimos.

La ciudadania se obtiene a los 18 afios de edad segin el articulo 30
de la Constitucién. Como segin el inciso 3 de este articule que comenta-
mos se debe ser mayor de cuarenticinco aflos para ser magistrado de la
Corte Suprema, en principio todas las personas que cumplen el requisito
de edad tienen el ejercicio de la ciudadanfa. Las excepciones, es decir,
aquellos que no la tienen a pesar de cumplir la edad requerida son:

. Aquellos que no se han inscrito en el registro electoral (articulo 30
de la Constitucién).

. Los que han sido interdictados civilmente y no gozan de la capaci-
dad de ejercicio (articulo 31 tercer parrafo e inciso | del articulo 33
de la Constitucion).

. Los condenados a sentencia con pena privativa de la libertad o con
inhabilitacién de los derechos politicos {(Articulo 33 incisos 2 y 3

de la Constitucion).

. Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional en
actividad (Articulo 34 de la Constitucién).

Los requisitos de los incisos 3 y 4 se explican por si solos.
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266. Articulo 148

«Articulo 148.- Las resoluciones administrati-
vas que causan estado son susceptibles de impugnaciin
mediante la accidn contencioso-administrativa. »

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Antecedente constitucional de lo contencioso-administrativo existe
en la Constitucion de [867:

«Constitucién de 1867, articulo 130.- La ley determinara la organi-
zacion de los Tribunales contenciosos-administrativos, y lo relativo al
nombramiento de sus miembros».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El antecedente de este articulo en la Constitucién de 1979 es el si-
guiente:

“Articulo 240.- Las acciones contencioso-administrativas se inter-
ponen contra cualquier acto o resolucion de la administracidn que causa
estado.

La ley regula su ejercicio. Precisa los casos en que las cortes su-
periores conocen en primera instancia, y la Corte Suprema en primera y
segunda y ultima instancia”.

Ambas Constituciones consagran la accién contencioso administra-
tiva contra los actos que causan estado. La Constitucién de 1979 daba
ciertas indicaciones procesales sobre la accién, que no figuran en la de
1993.

Analisis exegético
En el ejercicio de la funcién ejecutiva, los érganos del Estado tie-

nen muchas veces que resolver sobre la aplicacion de la ley a los ciuda-
danos, sobre sus deberes y sus derechos. Cuando el ciudadano discrepa
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de la forma cémo la autoridad se ha pronunciado, inicia un procedimien-
to administrativo, que es regulado por leyes especiales y por una de apli-
cacién general que funciona en deficiencia o ausencia de otras notmas y
que es la Ley de Procedimientos Administrativos aprobada por Decreto
Ley 26111 del 30 de diciembre de 1992.

El procedimiento administrativo tiene dos y excepcionalmente tres
instancias (esto dltimo cuando cabe interponer el recurso impugnatorio
de revision). Cuando el interesado ha recorrido todo el tramite del proce-
dimiento administrativo, ha interpuesto el dltimo recurso impugnatorio
que le correspondia y éste ha sido resuelto por acto expreso o por silen-
cio administrativo, entonces se dice que se agotd la via administrativa o,
lo que es 1o mismo, que la resolucién final causé estado.

Una resolucién que causa estado en materia administrativa, tiene
presunci6n de legalidad y es ejecutable porque proviene de la autoridad
del Estado en ejercicio de funciones legitimas. Por consiguiente, si el in-
teresado discrepa del sentido final de lo resuelto, ya no tiene mis recurse
que interponer dentro del procedimiento administrativo y se verd perjudi-
cado por ella.

Sin embargo, todo el procedimiento administrativo ha sido hecho
en virtud de la potestad ejecutiva del Estado, no de la jurisdiccional y,
por consiguiente, lo tinico que ha pasado es que la administracion piblica
ha aplicado Ia norma legal al interesado segudn ella la entiende. No ha ha-
bido por tanto acto jurisdiccional ni cosa juzgada sobre la materia.

La persona tiene derecho a la administracion de justicia y, por tal
razén y lo dicho anteriormente, tiene también derecho a que los tribuna-
les apliquen su jurisdiccién a esta materia. Este es el fundamento de la
accion contencioso-administrativa: que un magistrado con funcion juris-
diccional revise y falle en relaci6n a un acto administrativo producido
por un funcionario, o un organismo de la administracién piblica, que no
detenta la funcién jurisdiccional sino la ejecutiva. En resumen, se trata de
garantizar la primacia de la funcién jurisdiccional sobre ta ejecutiva en
materia de decidir sobre la aplicacion de las leyes a los hechos.

Alaley 26111 le ha sido afiadido un titulo preliminar mediante la
Ley 26654 del 15 de Agosto de 1996, cuyo articulo VI establece:
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“Ley 26111, titulo preliminar establecido por la ley 26654, articulo
V1.- Las resoluciones que pongan fin a un procedimiento no judicial po-
drdn ser impugnadas ante el Poder Judicial mediante la accién a que se
refiere el articulo 486, numeral 6) del Decreto Legislativo 768, Cédigo
Procesal Civil, sin perjuicio de la accién de garantfa constitucional ante
el Tribunal Constitucional contra la norma legal que ampara la resolu-
cidn».

Esta referencia es al llamado proceso abreviado que estd determina-
do entre los articulos 486 y 494 del Cédigo Procesal Civil. En sus causes
discurren varios tipos de juicios y, segin el inciso 6 del articulo 486, es
también la via para la impugnaci6n de acto o resolucién administrativa.

Las reglas especificas para este proceso comienzan en el articulo
540 del Cédigo Procesal Civil. Para efectos de nuestro trabajo son impor-
tantes los dos primeros articulos:

“Codigo Procesal Civil, articulo 540.- La pretensién contencioso
administrativa s¢ interpone contra acto o resolucidn de la administracidn
a fin de que se declare su invalidez o ineficacia.

Se excluyen aquellos casos en que la ley, expresamente, declara
inimpugnable lo resuelto por la autoridad administrativa™.

La segunda parte del articulo se expresa equivocadamente: desde
que la acci6n contencioso administrativa tiene fundamento constitucional
en el articulo que comentamos, mal podré la ley hacer excepcién de ella.
Tales excepciones s6lo podrin figurar en normas de rango constitucional.

“Cddigo Procesal Civil, articulo 541.- Son requisitos para su admi-
sibilidad que:

l. Se refiera a un acto o resolucién que cause estado;

2. El acto o la resolucién se haya impugnado en la via administrativa,
agotando los recursos previstos en las leyes respectivas; v,

3. Seinterponga dentro de los tres meses de notificado o publicada la
resolucién impugnada, lo que ocurra primero, o de producida resolucién
ficta por silencio administrativo”.
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Los incisos son claros. Tal vez sélo la dltima parte merezca una
palabra adicional: la resolucién ficta por silencio administrativo consiste
en lo siguiente: si recurro a la autoridad, no me responde y pasa el lapso
requerido por la ley, se considera que me ha respondido afirmativamente,
si hay silencio positivo, o negativamente, si hay silencio negativo. Cuan-
do hay silencio positivo no queda nada por reclamar. Cuando hay silen-
cio negativo, me ha sido denegado lo que ped{ y, por consiguiente, recu-
rriré a la accién contencioso administrativa. Hubiera sido mds técnico
que el Cédigo Procesal Civil dijera “resolucién ficta por silencio admi-
nistrativo negativo”.

Producido el fallo final del proceso por accién contencioso-admi-
nistrativa, se habré dicho Derecho y no habré recurso adicional porque se
habra producido la cosa juzgada.

Un caso interesante de jurisdiccién constitucional en el Perd sobre
la materia de este articulo que comentamos, es el siguiente:

“Que, en el presente caso, la calificacion de los profesores como
servidores publicos o privados no es objeto de accién de amparo, sino,
materia de 1o contencioso-administrativo, criterio que es concordante con
lo resuelto en la acci6n de garantia interpuesta por don Alvaro Laucata, a
que se hace referencia a fojas setentinueve y que fue desestimada por
este Tribunal de Garantfas Constitucionales, por resolucién publicada en
el diario oficial El Peruano el trece de marzo de mil novecientos
ochentinueve”. (Resolucion del Tribunal de Garantias Constitucionales
del 18 de noviembre de 1991 en la accién de amparo seguida por la
Southern Pert Copper Corporation con el Ministerio de Educacién).

Ia resolucién diferencia los dmbitos de la accién de amparo y de lo
contencioso-administrativo. El amparo es via para proteger derechos
constitucionales y la calificacién de los profesores como servidores pi-
blicos o privados no es tal tipo de materia. En este caso, la demandante
ha recurrido de la Resolucién Directoral 107-89-ED que, precisamente,
realizaba tal diferenciacion. Por tratarse de un acto administrativo, {a via
correctamente recomendada es la impugnacién en la via contecioso-ad-
ministrativa,
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267. Articulo 149

«Articulo 149.- Las autoridades de las Comunidades
Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Cam-
pesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales
dentro de su dmbito territorial de conformidad con el de-
recho consuetudinario, siempre que no violen los dere-
chos fundamentales de la persona. La ley establece las
Sformas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial
con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del
Poder Judicial »

Antecedentes en la Constitucion de 1979
El articulo no tiene antecedente en la Constitucién de 1979.
Andlisis exegético

Este articulo es muy importante en ¢l contexto de la Constitucién
porque abre una ventana hacia la pluriculturalidad del pais y hacia el res-
peto a las tradiciones de grupos humanos numerosos e importantes. Esta-
blece la posibilidad de que, en su territorio, las autoridades de las comu-
nidades campesinas y nativas ejerzan funciones jurisdiccionales de con-
formidad con el Derecho consuetudinario.

267.1. Las normas internacionales

Los principios establecidos en este articulo tienen reconocimiento
en instrumentos internacionales y, particularmente, en el Convenio 169
de la OIT:

“Convenio N.169 OIT, articulo 8.-

1.- Al aplicar la legislacidn nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho con-
suetudinario,

2.- Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres
¢ instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los
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derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberdn establecerse procedimientos para solucionar los con-
flictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio.

3.- La aplicacién de los parrafos 1 y 2 de este articulo no deberd impedir
a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a to-
dos los ciudadanos del pafs y asumir las obligaciones correspondientes».

Las normas aqui establecidas, abogan por el reconocimiento de la
costumbre en la regulacién juridica de las minorfas, al tiempo que exigen
la incorporacién de sus miembros a la comunidad nacional con los dere-
chos que les seran propios en dicho contexto. Se trata como de un doble
esfuerzo juridico y una posicion de relativo privilegio pues el miembro
de una comunidad minoritaria puede elegir entre su sistema juridico y el
. general. El limite, como en el caso de nuestra Constitucion, es el respeto
de los derechos fundamentales. Desde luego, todo ello debe ser visto
dentro de un proceso que involucra la integracidn, el respeto a las dife-
rencias y la incorporacién en la cultura mayoritaria de elementos de las
culturas minoritarias. Nos hemos ocupado mds extensamente del trata-
miento de estos temas, que exceden el punto especifico de este articulo
referido al pluralismo juridico, a propdsito del comentario del articulo 2
inciso 19 de la Constitucidn.

“Convenio N.169 OIT, articulo 9.-

1.- En la medida en que ello sea compaiible con el sistema juridico na-
cional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, de-
berdn respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represidn de los delitos cometidos por sus miem-
bros.

2.- Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cues-
tiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos
en la materia». : : :

Como desarrollaremos a continuacidn, el tema del pluralismo juri-

dico no esta basicamente centrado en la problemitica penal, pero es indu-
dable que ella es uno de sus problemas mds agudos, desde que usualmen-
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te puede castigarse a un miembro de minorias culturales por la comisién
de hechos que para la cultura predominante son delitos pero para la deél
no. La gravedad de la consecuencia juridica es tan grande, y la injusticia
tan manifiesta, que siempre hay un acépite importante para el tema penal
en estos problemas. El Convenio pide dos cosas: la primera, la mejor,
que las propias minorfas resuelvan sus problemas penales de acuerdo a
sus reglas; la segunda, que si deben ser autoridades de la sociedad gene-
ral las que se ocupan de ella, tengan en cuenta las costumbres de los pue-
blos minoritarios y no los midan con la vara de Ia cultura dominante.

“Convenio N.169 OIT, articulo 10.-

1.- Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacién
general a los miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus
caracteristicas econdmicas, sociales v culturales.

2.- Deberd darse la preferencia a tipos de sanci6én distintos del encarcela-
miento».

El reclamo, en este caso, ya no tiene que ver con la aplicacidn de
las reglas de conducta social en el sentido de relaciones sociales usuales,
sino con la aplicacién de las reglas de sanci6n penal. El propésito parece
ser el no recluir a un miembro de las minorfas en una cércel comun en la
cual puede no adaptarse culturalmente, sino buscar otras formas de san-
cion. En todo caso debera siempre velarse, en la aplicacién de las penas
y medidas de seguridad, porque sean en lo posible compatibies con su
cultura, Esto atafie tanto a la forma de reclusién como a las costumbres,
las exigencias de vida cotidiana y, ain, a la naturaleza del trabajo obliga-
torio que se pueda imponer a la persona.

267.2. El pluralismo juridico

La autorizacién que el articulo 149 de la Constitucién da a las au-
toridades comunales para ejercer funciones jurisdiccionales se halla res-
tringida al dmbito territorial comunal que es un espacio predefinido en
los planos de reconocimiento de la propia comunidad o, en todo caso, un
dmbito que ellas pueden probar que les pertenece, lo que es especialmen-
te importante en el caso de las Comunidades Nativas de la Selva, muchas
de las cuales no tienen reconocimiento formal del Estado, pero sin em-
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bargo existen segin establece el articulo 89 de la Constitucién. Como he-
mos oportunamente dicho al comentar el articulo 89, el registro de las
comunidades es un acto administrativo de reconocimiento, pero no es
constitutivo porque las comunidades existen juridicamente por mandato
del articulo mencionado.

En el entorno antedicho es que se reconoce a las autoridades de las
comunidades la atribucién de la funcién jurisdiccional. Las aitoridades a
que nos referimos son las libremente nominadas en la comunidad segin
sus tradiciones y con las competencias que la costumbre les ha dado. No
hay entre estas autoridades titulo ni reconocimiento formal algunoc del
Estado que sea necesario: son ellas, segtin resultan reconocidas dentro de
la Comunidad, las que tienen la atribucién de ejercer la funcion jurisdic-
cional.

La funcién jurisdiccional serd ejercitada de conformidad con el de-
recho consuetudinario. Quiere esto decir que aplicaran las costumbres del
lugar (en lo que no hay problema porque la teorfa del Derecho ha reco-
nocido tradicionalmente que la costumbre juridica puede tener un dmbito
territorial de vigencia determinado). Podran aplicar todo tipo de costum-
bre: las que llenan los vacios de la ley y las que secundan a la ley porque
son llamadas por ella {que siempre pueden ser aplicadas en el Derecho),
pero también las que van contra la ley (tradicionalmente prohibidas en
nuestro Derecho), y que son precisamente aquéllas para las que sirve esta
autorizacién.

Esto que aqui tratamos tiene que ver con la cultura del pueblo mi-
noritario al que estd destinada la norma pues las costumbres no son sino
algunas de las materializaciones de la cosmovisidn del mundo y, precisa-
mente, cuando tratamos el tema de la diversidad étnica y cultural a pro-
pésito del inciso 19 del articulo 2 de la Constitucion, relacionamos estre-
chamente la definicidn de la cultura a la cosmovisidn integral que las
personas tienen del mundo.

Para el caso del Derecho, sin embargo, es necesario hacer ciertas
precisiones adicionales, provisto que aqui no tratamos sotamente con los
grandes conceptos, sino con grupos humanos y dreas territoriales deter-
minadas, dentro de las cuales se organizan comunidades que tienen per-
cepciones juridicas que pueden ser (y a menudo lo son), distintas a las de
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la sociedad general en dmbitos importantes de la regulacién de la con-
ducta humana. El Instituto de.Etica.y Derechos Humanos de Friburgo ha
elaborado un documento propuesta sobre derechos culturales, que en su
articulo primero propone definiciones para los términos cultura, identidad
cultural y comunidad cultural. Dice:

«Articulo 1.- Definiciones.
Para los fines de la presente declaracién:

a. El término «cultura» comprende los valores, las creencias, las lenguas,
las ciencias, las artes, las tradiciones, las instituciones y los modos de
vida por los cuales una persona o un grupo se expresa o se desarrolla li-
bremente.

b. La expresion «identidad cultural» es comprendida como el conjunto de
elementos de la cultura a través de los cuales una persona o un grupo se
define, se manifiesta y desea ser reconocido; la identidad cultural implica
las libertades inherentes a la dignidad de la persona e integra, dentro de
un proceso permanente, la diversidad cultural, lo particular y lo univer-
sal, la memoria y el proyecto

c. Se entiende por «comunidad cultural» a un grupo de personas que,
compartiendo relaciones culturales, se reconocen en una identidad comun
que tienen la voluntad de preservar y desarrollar» (55).

La definicién de cultura que existe en el apartado a. de la cita co-
rresponde a la cosmovisién de las personas. Ya hemos comentado sobre
€l en lineas anteriores y no consideramos necesaria ninguna adicién.

El concepto de identidad cultural se arraiga en las relaciones socia-
les humanas: crea vinculos entre persona y grupo de manera que se pro-

(55) INSTITUTO DE ETICA Y DERECHOS HUMANOS DE FRI-BURGO.
Anteproyecto de Declaracidn sobre los Derechos Culturales. VARIOS
AUTORES. Derechos Culturales. Lima, Pontificia Universidad Catélica
del Perd y Universidad de Friburgo, 1996. Apéndice 2, p. 158.
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duce el reconocimiento de la pertenencia del individuo a dicha colectivi-
dad. La identidad cultural da también una autopercepcién y autoidentidad
a la persona misma. Opera, en este sentido, tanto identificando al grupo
como dando estructura espiritual a cada ser humano que pertenece a €l.
En la identidad cultural hay también el contenido de un pasado y un fu-
turo comtin, un legado de generaciones anteriores y la voluntad de parti-
cipar y de hacer participar del mismo a las generaciones futuras: memo-
ria y proyecto. '

La comunidad cultural supone la identidad cultural de las personas
pero ya organizada en un grupo humano concreto y existente. Hay que
notar que en la definicidn dada no se exige que sean personas que vivan
en un lugar comin y que tengan una organizacién propia. Esto probable-
mente se debe al hecho que la declaracién proyectada por el Instituto tie-
ne vocacion universal. En el caso peruano, sin embargo, las minorfas que
conforman universos culturales propios y distintos parcialmente del gene-
ral, s tienen una organizacién y un territorio propios, que son referencia
grupal indiscutible. Adn quienes han emigrado del lugar, lo tienen como
referencia de origen, de pertenencia, de hogar en el sentido romanista del
término: el lugar al que perteneces, donde estdn tus raices, y donde repo-
san tus muertos que son tus deidades familiares. El cardcter sacro de es-
tas ideas ha variado con los siglos pero su significacidn valorativa en el
alma humana permanece, al menos para dichas comunidades y sus miem-
bros.

Y precisamente en virtud de esta pertenencia a la comunidad cultu-
ral consideramos que, en adicién a lo ya establecido por la Constitucion,
serfa un buen avance explorar la posibilidad de establecer que los miem-
bros de la comunidad que no vivan dentro de su territorio, pero que quie-
ran someter sus diferencias a la decisién jurisdiccional y consuetudinaria
de sus autoridades, y consientan en hacerlo, puedan someterse a este tipo
de procedimiento. Desde luego, habria que analizar los aspectos practicos
de lo que ello significa (procedimiento, presencia de las partes, manera
de ejecutar las decisiones en el lugar de residencia, etc.}. Lo obvio es que
la persona no cambia su cosmovisién ni sus valores al mudar de residen-
cia, aunque las nuevas y distintas condiciones de vida si pueden influir
en su modo de ser. Es un tema de importancia para el respeto a las dife-
rencias que existen entre nosotros y deberia ser profundizado para estu-
diar todas sus aristas y determinar que disposiciones adicionales podrian
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establecerse en beneficio de aplicacién de las normas consuetudinarias
que realmente se Tespetan-por distintos grupos humanos en nuestro pars.

Al llegar a este punto, se presentan los problemas referentes al con-
tenido de las culturas y a sus diferencias. A veces, éstas podrdn ser me-
nores, de grado, sin afectar seriamente los valores y las concepciones de
las demds. Sin embargo, existen otros casos en los cuales las preferencias
chocan entre si de manera frontal en lo que podriamos llamar asuntos de
principio. El problema es graficado por Hurtado Pozo:

“...} sefalemos el caso de ciertos italianos que admiten cultural-
mente la vendetta o de algunos sectores musulmanes que practican la
mutilizacion del clitoris de las nifias” (56).

El propio Hurtado Pozo se pregunta por los limites del pluralismo
Jurfdico:

Si por pluralismo cultural se entiende el reconocimiento que
los numerosos y variados modos de vida practicados por las perso-
nas son todos valiosos, se plantea la cuestion de saber si todos ellos
pueden ser conjuntamente practicados o si sélo deben reconocerse
como valiosas aquellas pautas culturales que respeten los derechos
fundamentales. Cuestién que implica la determinacién de los limi-
tes de la tolerancia, que supone el respeto de la libertad individual
expresada en la diversidad de pautas culturales, de opinién y de ex-
periencia de vida. Respeto que concierne tanto al Estado como a
las personas naturales (57).

Fernando de Trazegnies también se pregunta por el problema y
ofrece perspectivas de método de solucion:

(56) HURTADO POZO, J6sé. Derecho penal y derechos culturales, VARIOS
AUTORES. Derechos Culturales. Lima, Pontificia Universidad Catdlica
del Pert y Universidad de Friburgo, 1996, p. 106.

(57) HURTADO POZO, José. Derecho penal y derechos culturales. VARIOS
AUTORES. Derechos Culturales. Lima, Pontificia Universidad Catélica
del Perd y Universidad de Friburgo, 1996, p. 113.
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Creo que la idea de pluralismo juridico encierra una dificul-
tad de mucho fondo, que no puede ser escamoteada con una defen-
sa simplista del derecho de cada cultura a autodeterminar sus valo-
res ni tampoco con una posicién despectiva, basada en una presun-
ta superioridad de la cultura occidental sobre las demas. Hay que
adoptar una actitud seria y seguir una reflexién cuidadosa. Pero en
esos términos, cuando nos encontramos con situaciones culturales
que chocan profundamente nuestros valeres y convicciones mora-
les, qué hacer? [...}

Creo que cuando menos debemos conservar un derecho de
critica racional y un derecho a veto. Si estamos ante situaciones
frente a las que no tenemos legalmente injerencia, cuando menos
debemos estar en aptitud de manifestar nuestra reprobacién. Y si
estamos ante hechos nacionales que pueden ser procesados por el
Derecho, debemos sentirnos cémodos de decir: «Bueno, nosotros
no vamos a modelar esa otra cultura con las pautas de la nuestra;
pero si vamos a vetar ciertas practicas, porque ya son demasiado
ofensivas a nuestros valores culturales». Los derechos humanos
son conquistas demasiado importantes de {a humanidad y no pode-
mos claudicar en esta materia porgue, por definicidn, intentan cons-
tituir la base de toda cultura y no solamente la expresién de la cul-
tura occidental (58).

Consideramos que la posicion expresada por Fernando de
Trazegnies en el sentido del derecho al veto de pricticas contrarias a los
principios esenciales de la propia cultura concuerda con el principio de
respeto y mutua integracién en la diversidad cultural que hemos desarro-
llado a propdsito del comentario al articulo 2 inciso 19 de la Constitu-
ci6n. Sin embargo, como es obvio, permanece ¢l problema de que la de-
cisién de veto la hard la mayoria sobre la minoria en una sociedad deter-
minada. Este, sin embargo, hoy por hoy en el mundo, parece ser mas un
problema de hecho que de Derecho: aprovechando los ejemplos de Hur-

(58) TRAZEGNIES G., Fernando de. Pluralismo juridico: posibilidades, nece-
sidades y limites. VARIOS AUTORES. Comunidades campesinas y nati-
vas en el nuevo contexto nacional. Lima, CAAAP-SER, 1993. p. 34.
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tado Pozo, en ltalia se podrd sancionar a quien ejerce la vendetia, pero en
la-India ain se mantiene impune-en la realidad la extirpacién -del clitoris-
a las nifias.

En realidad, el problema del pluralismo juridico inquieta a las per-
sonas, originalmente, porque se puede apreciar que cuando existen mino-
rias culturales que tienen sus propias reglas consuetudinarias, suelen ser
avasalladas por la cultura dominante, engrilladas a cumplir las normas
oficiales, y castigadas muchas veces injustamente cuando no proceden de
esta manera.

Las soluciones que propone el pluralismo juridico tienen que ver
con el mutuo respeto y €ste funciona dentro del ambito de lo que es dis-
cutible, sujeto a posiciones intermedias variables, sujeto a la opinién. Por
definicién, el pluralismo juridico supone un solo sistema juridico en toda
la organizacidn social, que admite matices y diferencias en los asuntos de
detalle, pero no en los grandes principios porque, en este caso, ya no es-
tarfamos ante un sistema plural sino ante tantos sistemas jurfdicos inde-
pendientes entre si como comunidades auténomas juridicamente existie-
ran. Son dos situaciones completamente distintas.

El pluralismo juridico tiene como limite los asuntos de principio
porque, en ellos, ia tolerancia y el respeto mutuo devienen incompatibles
en términos reales debido a que ni la cuitura mayoritaria tolera la con-
ducta de la minoria, ni la cultura minoritaria tiene entre sus esquemas la
posibilidad de represion (en sus variadas formas) de la mayoria por la
conducta ejercitada. Este limite no puede ser traspasado, salvo que lle-
guemos a una situacion de total exclusién de los sisternas juridicos.

Lo dificil, desde luego, es elaborar la diferencia entre asuntos de
gran principio dentro del sistema juridico, y otros que son opinables y
por tanto discutibles. Es una tarea gigantesca y compleja, pero que el De-
recho ha estado acostumbrado a hacer muchisimas veces. Para ello tiene
el instrumento fundamental de la jurisprudencia la que, a través de su tra-
bajo de casuistica a base de principios fundamentales, discrimina precisa-
mente lo esencial e inmutable, al menos para largos periodos de vida so-
cial, de lo mudable. Las grandes transformaciones que hicieron los
pretores y los jurisconsuitos al Derecho Romano en momentos sucesivos
de su historia, procedieron de este moda y se debieron, precisamente, al

205



desajuste que progresivamente fue mostrando el Derecho Romano a la
realidad, desde la aldea de campesinos que fue originalmente, hasta la
gran capital del imperio universal que llegé a ser y que, por consiguiente,
atrajo a sf muchas personas de muchas culturas distintas, que tuvieron
que convivir y tener relaciones, muchas de ellas con consecuencias juri-
dicas.

Es en la labor jurisdiccional en la que se funda la distincién entre
principios y normas accesorias y mudables. Si la jurisprudencia es fuerte
y conciente de su papel orientador, podréd hallar las soluciones. Si no lo
es, probablemente lleve a la sociedad a una desorientacién general sobre
el tema del pluralismo o de la imposicion, de lo opinable y de los princi-
pios. En el Perd, la jurisprudencia parece hasta ahora mas lo segundo que
lo primero. La trascendencia de que el Poder Judicial y el Tribunal Cons-
titucional puedan cambiar el rumbo, es verdaderamente significativa para
el tema que aqui nos ocupa y muestra las dimensiones de organizacién
politica de la sociedad que tienen.

Entendemos que es a esto a lo que alude Fernando de Trazegnies
cuando utilizando como referencia el sistema del Derecho Internacional
Privado, dice lo siguiente:

Creo que para llegar a un verdadero pluralismo juridico habrd
que tomar el modelo de razonamiento del Derecho Internacional
Privado, pero serd necesario afinar todas la categorias, repensarlas
dentro de los nuevos términos de referencia, rechazar las que no
nos sirvan e inventar nuevas. Asi como creo que en ese campo hay
una experiencia riquisima en materia de conflicto de leyes, creo
también que muchos de sus instrumentos conceptuales no nos van
a servir. Pero sabemos también que el Derecho, como expresién
del ingenio humano, es eminentemente creativo, inventa cosas, tie-
ne capacidad de innovar: asi como inventé el Derecho Internacio-
nal Privado, va a tener que inventar ahora un razonamiento que
permita articular el conjunto de ordenes juridicos plurales dentro de
un mismo Estado (59).

(59) TRAZEGNIES G., Fernando de. Pluralismo juridico: posibilidades, nece-
sidades y limites. VARIOS AUTORES. Comunidades campesinas y
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En aplicaci6n de estos criterios que la Constitucidn establece, y que

comparte con La Convencién 169 de la OIT antes transcrita, la dnica li-
mitacién que existe a la aplicacién del pluralismo juridico consiste en
que no se deberd violentar los derechos fundamentales de las personas.
Como hemos oportunamente visto, para la Constitucién los derechos fun-
damentales son los que se hallan consignados en el articulo 2 de su texto.

Hurtado Pozo concuerda con esta posicién:

[...] 1a necesidad de fijar qué principios debe tener en cuenta
el Estado para reconocer y proteger el pluralismo cultural. De esta
manera, se puede lograr que los diversos grupos sociales o cultura-
les reconozcan principios minimos que funcionen como limites de
tolerancia y como barreras frente al abuso del poder estatal. Los
derechos humanos constituyen estos principios minimos en la me-
dida en que, cualquiera que sea ¢l contexto cultural, deben ser ads-
critos a las personas por su sola condicién humana.

En esta perspectiva, el respeto del pluralismo cultural no es
ilimitado, en el sentido de considerar como un bien en si la diversi-
dad social o cultural, sin tomar en cuenta si algunas de sus mani-
festaciones constituyen los derechos humanos, ambito ético comiin
(60).

Y mas adelante afiade:

El reconocimiento del pluralismo cultural y de las jurisdiccio- -
nes no oficiales estd condicionado al respeto de los derechos funda-
mentales, del nicleo intangible de estos derechos. En la apreciacion
de este limite, debe tomarse igualmente en cuenta la importancia
vital que el mantenimiento de una pauta cultural puede representar

(60)

nativas en el nuevo contexto nacional.- Lima, CAAAP-SER, 1993, p.
32.

HURTADO POZO, José. Derecho penal y derechos culturales. VARIOS
AUTORES. Derechos Culturales. Lima, Pontificia Universidad Catélica
del Perid y Universidad de Friburgo, 1996, p. 114.
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para la supervivencia del grupo cultural concernido. Este plantea-
miento parece ser el mas adecuado para lograr que nuestro sistema
social y politico en general y el sistema penal en particular sean
cada vez méis conformes a la diversidad cultural que caracteriza a
nuestro pais. Por el contrario, es contrapreducente ¢l criterio resul-
tante de amalgamar el reconocimiento incondicional del pluralismo
cultural con los criterios de equivalencia de las culturas y de
refativismo axioldgico (61).

Evidentemente, lo que ocurrird cuando uno de estos derechos sea
violado es que se interpondré una accién ante el Poder Judicial para revi-
sar el caso. Esta accién s6lo podrd ser declarada fundada si efectivamente
se ha violado el derecho fundamental. En cualquier otro caso, y siempre
que se cumplan los presupuestos anteriores, debera ser declarada impro-
cedente.

Entendemos que, respetando las particularidades culturales del gru-
po humano dentro del cual se aplique este articulo 149, las autoridades
comunales deberdn respetar lo esencial de las garantias y derechos de la
administracién de justicia y que podrd revisarse el caso que haya sido lle-
vado sin observar su cumplimiento segin lo entienda el grupo
involucrado. Obviamente, la forma de revisarlo deberd ser establecida en
la ley que reclama la parte final del articulo.

También entendemos que cuando exista un proceso de este tipo, los
tribunales ordinarios deberan inhibirse, atin cuando puedan actuar de ofi-
cio, pues de no hacerlo estarian actuando inconstitucionalmente contra
este articulo.

Como ya viene dicho, un aspecto importante del pluralismo juridi-
co es el problema de la sancion en el Derecho Penal: éste se ha basado
tradicionalmente en ¢l principio de que se responde penalmente cuando
hay culpabilidad y cuando, ademds, se ha tenido conciencia de causar un

(61) HURTADO POZO, José. Derecho penal y derechos culturales. VARIO-S
AUTORES. Derechos culturales. Lima, Pontificia Universidad Catélica
del Perd y Universidad de Friburgo, 1996, p. 124.
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dafio. El dolo penal tiene caracteristicas propias en cuanto a la conciencia
de causar un dafio, aunque como fenémeno psicoldgico sea igual al dolo
en otros aspectos del Derecho.

Ha sido tradicional en los Cédigos Penales, establecer como causal
de justificacién el error en la apreciacién del acto penal dafioso, Hamado
error en la prohibicién. Sin embargo, a estas disposiciones, en nuestro
pais se afiadié usualmente una que protegiera particularmente a los pe-
ruanos que tienen una cultura propia y autéctona, diferente a la traida por
los europeos y adaptada a nuestro pafs. No siempre la forma en que esto
tltimo se hizo fue feliz. Muchas veces la norma se utilizé con buena in-
tencién pero de manera totalmente discriminatoria frente al indigena,
considerdndolo un ser inferior que no habia desarrollado culturalmente
como para comprender la cultura occidental.

El nuevo Cédigo Penal vigente, trae dos articulos respecto de este
tema: el 14 referido al error en la prohibicién y el articulo 15 referido al
problema de la pluriculturalidad:

“Cédigo Penal, articulo 14.- El error sobre un elemento del tipo pe-
nal o respecto a una circunstancia que agrave la pena, si es invencible,
excluye la responsabilidad o la agravacién. Si fuere vencible, la infrac-
cién serd castigada como culposa cuando se hallare prevista como tal en
la ley.

El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la in-
fraccién penal, excluye la responsabilidad. Si el error fuere vencible se
atenuara la pena”.

“Codigo Penal, articulo 15.- El que por su cultura o costumbres co-
mete un hecho punible sin poder comprender ¢l cardcter delictuoso de su
acto o determinarse de acuerdo a esa comprensién, serd eximido de res-
ponsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminui-
da, se atenuard la pena”.

Antonio Pefa tiene la siguiente opinién sobre la norma:

El articulo regula la situacién de los comuneros (entre los
que identificamos a los ayrmaras), que habitan en sus respectivas
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comunidades, pero ;qué pasa con los emigrantes de estos grupos
culturales o con esas grandes masas de quechuas o aymaras, u otros
grupos étnicos, que se han desplazado en blogue hacia las ciudades
o hacia el sector oficial? Al respecto la norma no dice nada. Como
paliativo, para los casos penales, una alternativa de solucién resulta
del articulo 15 del Codigo Penal [...]

Este articulo regula 1o que se ha venido en denominar «error
de comprensién culturalmente condicionado». Sin embargo, nétese,
que no deja de ser una solucién etnocéntrica. Consideramos «error»
o «hecho punible» aquello que puede indentificar como elemento
cultural a un grupo étnico y, aunque los liberemos de pena, siempre
los podremos sujetar a los procedimientos de administracion de jus-
ticia contrarios a ellos.

El problema va més alld de una alternativa legal (62).

Para Antonio Pefia, por consiguiente, el articulo 15 pertenece al gé-

nero del articulo 14, solamente que en e} ambito especifico del error pro-
ducido por la cultura de quien actia. A pesar de que excluye de respon-
sabilidad, el propio Pefia encuentra en el articulo un sabor etnocentrista
aunque, sin lugar a dudas, esta elaborado con la més positiva de las vo-
luntades.

José Hurtado Pozo, por su parte, sostiene que no es conveniente

considerar al articulo 15 como una forma de error culturalmente condi-
cionado sino como un caso de incapacidad penal:

La insercién del art. 15 en nuestro Cédigo Penal obliga a la
doctrina a formular propuestas de interpretacién que permitan una
mejor sistemnatizacién de las categorias tedricas as{ como una apli-
cacién coherente de las disposiciones legales. Dada la peculiar ma-

(62)
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nera como ha sido redactado el art. 15, resulta conveniente com-
prender- esta disposicién como una regla preveyendo un caso espe-
cial de incapacidad penal y no como una forma de «error
culturalmente condicionado».

De lege ferenda puede sostenerse que, en cierta forma, el art.
15 resulta superfluo en la medida en que la gran mayoria de los ca-
sos en que la represion comporta un conflicto cultural pueden ser
resueltos como casos de error de prohibicién. La necesidad de una
disposicion haciendo referencia expresa al respeto de la diversidad
cultural se explica por la manera como los jueces habian ignorado
este pluralismo, se ha aplicado incorrectamente las reglas del Cédi-
go Penal de 1924 referentes, por ejemplo, al error de prohibicién o
a la incapacidad penal. Hubiera sido mejor completar la regulacién
del error de prohibicién con una prescripcién que obligando a los
Jueces a tomar en consideraci6n la cultura de los procesados.

La actual regulacion del art. 15 tiene el efecto paradsjico de
concluir afirmando, en parte, algo que fue criticado debidamente: el
considerar a los indigenas o aborigenes, como incapaces por ¢l
simple hecho de ser diferentes culturalmente de quienes producen,
controlan y aplican el sistema de control social (63).

En el fondo, también Hurtado Pozo considera que lo regulado en el

articulo 15 puede, en la mayoria de los casos, ser exonerado o disminui-
do en responsabilidad por aplicacién del articulo 4. La parte final de la
cita indica, a su vez, el color etnocentrista ya notado por Antonio Pefa.

Nosotros consideramos que la mejor solucién seria la que propone

Hurtado: hacer una especificacion en el articulo 14 de manera que los ca-
sos de error culturalmente condicionado formen parte de €l y no estén se-
parados en un articulo distinto que, por la fuerza de las cosas, es
etnocentrista y tiende a considerar mds la existencia de una incapacidad
penal que Ia de una causal de justificacion.

(63) HURTADO POZO, José. Derecho penal y derechos culiurales. VARIOS

AUTORES. Derechos Culturales. Lima, Pontificia Universidad Cat6lica
dei Perti y Universidad de Friburgo, 1996, p. 124.
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En cualquier caso, si es evidente que en un pais pluricultural como
el Perti 1a norma debe existir en el dmbito penal, y debe ser obedecida y
ain enriquecida por la actividad jurisdiccional.

267.3. Las rondas campesinas y el pluralismo juridico

La norma del articulo 149 de la Constitucién, permite que partici-
pen las Rondas Campesinas, las que pueden ejercer dos tipos de labores
segin la tradicidn:

. Resolver conflictos de acuerdo al Derecho consuetudinario ellas
mismas, pues en muchas comunidades se les reconoce la autoridad
de hacerlo.

* Ejecutar las decisiones coactivamente, pues también tienen poder
material a su disposicién, reconocido inclusive por el Derecho del
Estado.

El tema de las rondas campesinas ha sido intensamente estudiado
durante los afios ochenta y noventa en el Pert. Hay varios trabajos empi-
ricos que arrojan luces sobre su inicio y desarrollo. A continuacion cita-
remos a varios de estos estudiosos para, luego, recapitular sus aportes.
Todo parece indicar que las rondas campesinas tienen origen en el dltimo
cuarto del siglo XX. Ana Teresa Revilla cuenta lo siguiente:

El origen de las Rondas Campesinas se remonta a 1977 en la
provincia de Chota del departamento de Cajamarca, en donde la
poblacién de Cuyumalca, luego de sufrir el saqueo del centro edu-
cativo, se organizé para hacer frente a los ladrones. Una vez que
experimenté los resultados positivos, el ejemplo se extendié a lo
largo de todo el departamento de Cajamarca, para luego alcanzar
otros departamentos como Piura (64).

(64) REVILLA, Ana Teresa. Justicia de Paz y Derecho Consuetudinario V A-
RIOS AUTORES. Nuevas perspectivas para la reforma integral de la ad-
ministracion de justicia en el Peri (Fore). Lima, Py G Impresiones
E.LR.L., 1994, p. 80.
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La significacién de las rondas como movimiento llegd a ser muy

grande porque resultaron una solucién miiltiple contra la delincuencia co-
min, impune por la falta de apoyo policial en el dmbito rural, y contra la
agresién subversiva que no respetaba la vida de los campesinos. Su creci-
miento es recordado por Carlos Tapia citando a Orin Star:

Segiin Orin Starn, una investigadora sobre este tema, «las
rondas del norte representan uno de los movimientos rurales mds
grandes e importantes en Latinoamérica en las postrimerias del si-
glo XX». El mismo estudio sefiala que, hacia 1990, existfan mds o
menos 3,500 caserios del norte del pais donde se habfan organizado
rondas; en el departamento de Amazonas 150, en Ancash 30, en
Cajamarca 2,350 en Hudnuco 400, en la Libertad 40, en Lamba-
yaque 50 y en Piura aproximadamente 800. Lograron organizarse
a nivel de los distritos, de valles, a nivel de las provincias y hasta a
nivel departamental, como fue en los casos de Cajamarca y de
Piura (65).

Podria parecer que las rondas fueran una solucién de emergencia,

aparecida de momento, pero no fue asi. Monsefior José Dammert, de
gran experiencia en la zona de Cajamarca que fue la de su vicariato,

dice:

Las actuales rondas no surgieron espontaneamente. Sus ante-
cedentes se encuentran en los vigilantes o «gendarmes» que tenian
los hacendados de la regién para defenderse de los abigeos. En la
guerra con Chile, Don Miguel Iglesias equipd y armé en su hacien-
da de Udina a un buen ndmero de estos vigilantes para defender
Lima en 1980. En otro caso, en ¢l régimen de Leguia, estas fuer-
zas de vigilantes comandadas por Eleodoro Benel mantuvieron en
jaque a las fuerzas del orden. Por otro lado, los campesinos pro-
pietarios de minifundios también se unian con el mismo fin de de-
fensa frente al abigeato. Al respeto existe un cuadro de Mario

(65)

TAPIA, Carlos. Autodefensa Armada del Campesinado. Lima, Centro de
Estudios para el Desarrollo y la Participacién, CEDEP, 1995, p. 44,
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Urteaga que representa 2 un grupo de campesinos conduciendo a
un abigeo para entregarlo a las autoridades (66).

Inicialmente, como viene dicho, {as rondas campesinas fueron una

organizacion de patrullaje y proteccién. Sin embargo, muy pronto ocurrid
lo inevitable: eran la forma crganizada de la fuerza en la zona, en un
contexto en el que no se podia contar con el apoyo de la fuerza pdblica.
Es bastante obvio que las rondas campesinas, al cubrir este vacio en la
vida social, se convirtieron muy pronto en el arbitro de las grandes deci-
siones, particularmente en los conflictos en los que era necesario aplicar
coaccién. Asf, cuenta Tapia:

Las rondas campesinas se desarrollaron en el norte del pafs, a
mediados de la década de los 70, para cumplir funciones de
patrullaje contra el abigeato; luego ampliaron estas funciones a la
resolucidn de conflictos internos entre los campesinos y la ejecu-
cién de diversas obras comunales. En realidad solucionaron pro-
blemas que habian sido descuidados por la ausencia, indiferencia o
corrupci6n del Estado (67).

Opini6n similar, mds inclinada hacia los aspectos jurisdiccionales

de su funcidn, obviamente informal, es la que dan Ana Teresa Revilla y
Jorge Price: ‘

Las rondas asumen, y les otorgan, todo tipo de atribuciones,
pues ellas constituyen una autoridad importante en los lugares don-
de existen, si es que no son «la autoridad’. Es por elio, que en los
testimonios recogidos de la gente de la zona se dice que:

(66)

(67)
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I.as rondas son mds respetadas que las otras autoridades. El
Juez, el Prefecto, los guardias, antes se dejaban sobornar por el que
tenfa algo de dinero. Ahora con las rondas ya se hace justicia,
ellos estan ahi, ellos ven todo».

Es en base a esta autoridad que se les reconoce a las rondas,
como las llamadas a resolver todo tipo de conflictos. De la rela-
cién de «denuncias asentadas» en la Federacién Provincial de Ron-
das Campesinas de Cajamarca segiin el informe de los afios [987-
1989 (pp.3 y 4) se encuentra que éstas resuelven problemas relacio-
nados al derecho de familia, al derecho penal y al derecho agrario,
que escapan al ambito de «defensa de sus tierras, cuidado de su ga-
nado y demads bienes» que establece Ia ley de Rondas Campesinas
(Ley 24571) (68).

Raquel Yrigoyen da una perspectiva del mismo fenémeno, pero

desde el campo de la antropologia juridica:

La Ronda es entendida —en el contexto en el que opera—
como una instancia competente, legitima y eficaz, no sélo para la
investigacién y «persecucién» del abigeato (motivo originario),
sino para cumplir tareas de administracién, gobierno y gestién co-
munal; asi como para resolver conflictos diversos y sancionar nor-
mas de regulacién de la vida social. Estas se garantizan por el
acuerdo y, cabe convocar a las rondas para una reaccién social
institucionalizada, coactiva, frente a la transgresion de su sistema.

Dado que las normas se crean en las asambleas, en las que
participan todos, las reglas de regulacién social pueden entenderse
como fundantes de sus relaciones sociales. Ese es el argumento
por el cual la misma comunidad puede exigir su cumplimiento y,
«aplicar una sancién» ante su incurmplimiento. No se trata de la
ficcidon de un «contrato social», tras el cual, de facto, se descono-
cen las leyes que —se supone nos hemos «comprometido» a cum-

(68)

REVILLA V., Ana Teresa y PRICE M., Jorge. La administracién de lu
justicia informal. Lima, Fundacién Manuel J. Bustamante de la Fuente,
1992, p. 192.
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plir, como se da en el derecho occidental moderno. Sino que, la
sancién, proviene del incumplimiento de un acuerdo; pero su obje-
tivo no es punitivo, sino «simbdélico», sirve para que ¢l disidente
comprenda y respete el acuerdo (69).

La forma como actdan las rondas campesinas desde el punto de

vista de procedimiento jurfdico estd relatada. por Espinosa de la siguiente
manera:

En un inicio las Rondas s6lo solucionaban los casos referidos
a robos o abigeatos, pero al pasar el tiempo, ampliaron sus funcio-
nes y comenzaron a resolver diversos tipos de problemas que sur-
gian en la comunidad. Actualmente también intervienen en las dis-
putas de linderos, los casos de calumnias, la distribucién del agua,
problemas de herencias, peleas conyugales, etc. En estos casos,
usualmente participan a peticién de una o ambas partes en conflic-
to.

Los ronderos tratan de llegar a un arreglo entre las partes y
evitar un conflicto mayor que podria terminar en el Poder Judicial.
Por lo general, las partes en litigio terminan firmando un «acta de
arreglo», en la que especifican los términos del acuerdo al que se
ha llegado. En otros casos, se recurre a la asamblea de ronderos o
asamblea comunal en la que se administra la «justicia popular. A
estas asambleas tradicionalmente se les ha denominado «juicios po-
pulares», pero en la actualidad no siempre se utiliza este nombre ya
que los grupos subversivos, sobre todo Sendero Luminoso, han-uti-
lizado el mismo nombre para justificar el asesinato de personas
inocentes (70).

69

(70)
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Las rondas muchas veces han aplicado castigos refiidos con los de-

rechos humanos. El mismo autor_da_cuenta de ello:

En algunos casos, sobre todo en los primeros afios de funcio-
namiento de las Rondas, se recurria frecuentemente al castigo fisi-
co e incluso al ajusticiamiento. Al acusado se le castigaba con
azotes o bien sumergiéndolo en rios o lagunas heladas al amanecer.
Esto supuso, en varias ocasiones, el maltrato de los delincuentes.
Con el tiempo esta practica es cada vez menos frecuente,
recurriéndose mds bien al trabajo en favor de la comunidad. En
cuanto a ios ajusticiamientos, s6lo se han presentado algunos casos
espéradicos desde hace ya varios afios (71).

Finalmente, para las rondas existentes en las comunidades nativas

de la Selva dice Javier Aroca:

Las comunidades nativas administran justicia; ello es acepta-
do y respetado por los propios nativos. La nuestra es una sociedad
pluricultural, muy compleja, y por tanto necesitada de incorporar
los elementos de todas las culturas, con sus valores, verdades y
moral propios, para que el Estado tenga legitimidad politica. Seria
interesante que la Constitucidn incorporara una norma que recono-
ciera la facultad de administrar justicia en asuntos de minima cuan-
tia o en corflictos menores, como lo estable la ley de comunidades
nativas vigente, lo que contribuiria a cerrar la brecha que existe en-
tre el sistema nacional y las comunidades (72).

De este largo recuento de investigaciones y conclusiones de terce-

ros, podemos extraer las siguientes conclusiones respecto de las rondas
campesinas:

(71

(72)

ESPINOSA DE RIVERO, Oscar. Rondas campesinas ¥y nativas en la
Amazonia peruana Lima, Centro Amazénico de Antropologia y Aplicacion
Practica, 1992, p. 25.

AROCA MEDINA, Américo Javier. Problemdtica de las Comunidades
Nativas. VARIOS AUTORES. Comunidades campesinas y nativas en el
nuevo contexto nacional. Lima, CAAAP-SER, 1993, p. 187.
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. Son una forma de organizacién popular del dmbito rural de la sie-
rra peruana, que tuvieron por finalidad original proteger a las co-
munidades y poblados menores del abigeato y otras formas de de-
lincuencia comdn.

. Muy ripidamente ganaron iegitimidad, en buena parte porque son
un trabajo comunal compartido por los mismos pobladores. Ade-
més, ante una fuerza piblica ausente del campo, las rondas campe-
sinas ocuparon muy rapidamente el lugar del instrumento con po-
derfo material no s6lo para proteger de terceros, sino para imponer
las propias decisiones y el orden dentro de la vida social comunal.

. Las rondas pasaron de ser instrumentos de seguridad a ser también
instancias de resolucién de conflictos, probablemente, arbitrando en
ellos en la medida que contaban luego con la fuerza hegemoénica
como para imponer sus decisiones.

. Las rondas, de esta manera, se convirtieron en una institucién de la
vida comunal que ayudé sustantivamente al orden y a la pacifica-
cién de la vida rural peruana.

. No nacieron de la nada; antes bien, estin enraizadas en la historia
de las relaciones de poder local y en las pricticas de organizacion
para la defensa en las serranias andinas. ,

. Indudablemente, las rondas han sido un sistema informal de admi-
nistracién de justicia y de ejercicio de la fuerza piblica. Sin embar-
go han tenido un importante papel social y la legitimidad necesaria
para llevarlo a cabo.

. También han sido un instrumento de aplicacién del derecho con-
suetudinario, en la medida que no es su caracteristica ser una orga-
nizacién de letrados ni particularmente interesada en la aplicacion
de las normas del Derecho formal establecido.

Las rondas campesinas recibieron un primer reconocimiento a tra-
vés de la Ley 24571, promulgada el 06 de noviembre de 1986. Sin em-
bargo, cuando el terrorismo crecié al punto de amenazar la paz y la segu-
ridad de buena parte de los Andes en el Perd, el Estado decidié aprove-
char la estructura de seguridad que significaban las rondas campesinas y,
asi, se dicté el Decreto Legislativo 740, promulgado el 08 de noviembre
de 1991. Sus principales normas fueron las siguientes:

“Decreto legislativo 740, articujo 1.- Las Rondas Campesinas reco-
nocidas por la ley 24571 ubicadas dentro del ambito territorial de las zo-

¢
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nas declaradas en Estado de Excepcidn en que las Fuerzas Armadas asu-
men el control del orden interno, podrén adquirir per compra, donacién
por parte del Estado, particulares, armas de caza del tipo calibre 12
GAUGE, triple cero u otras, previa autorizacién del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas».

“Decreto legislativo 740, articulo 2.- Las armas a que se refiere el
articulo anterior, serdn empleadas por las Rondas Campesinas en activi-
dades de autodefensa de su comunidad para evitar la infiltracién terroris-
ta y del narcotrdfico, defenderse de los ataques de éstos y apoyar a las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacicnal del Perii en las tareas de pacifica-
cidn».

De esta manera, el movimiento popular original de las rondas cam-
pesinas, va a ser controlado, por lo menos en parte, por el aparato militar
y va a ser concentrado en la lucha contrasubversiva:

Conjuntamente con la existencia de estas rondas campesinas,
a las que denominaremos rondas auténomas, empiezan a surgir otro
tipo de rondas campesinas también llamadas Comités de Defensa
Civil, impulsadas por las Fuerzas Armadas en las zonas en las que
existe violencia politica, declaradas en estado de excepcién. Ya
para el afio 1983 en Ayacucho el Ejercito empieza a instar a la po-
blacion para que se organice en rondas campesinas «como lo ha-
bian hecho los campesinos en Cajamarca (73).

La transformacién que en realidad hizo perder a muchas rondas su
independencia y su naturaleza eminentemente asociativa y popular, tuvo
sin embargo un efecto significativo en la lucha contrasubversiva en dos
aspectos: estratégicamente frend el avance de Sendero Luminoso guien
podia luchar exitosamente contra las fuerzas del orden pero mal podia
hacerlo contra los propios campesinos armados, en su propio terreno.
Este movimiento fue el principio del fin senderista. Por otro lado, las

(73) REVILLA V., Ana Teresa y PRICE., Jorge. La administracidn de la Justi-
cia informal. Lima, Fundacién Manuel J. Bustamante de la Fuente, 1992,
p- 91.
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rondas proveyeron real seguridad a las poblaciones campesinas aisladas
que, hasta entonces, habian estado a merced de la brutalidad de Sendero
(y, muchas veces, también de la contrasubversién). Carlos Tapia recoge
este aspecto de la evolucién de los hechos:

Por el contrario, los comités de autodefensa o destacamentos
antisubversivos del campesinado, organizados a partir de la necesi-
dad de defenderse de los ataques del senderismo, o impulsados
posteriormente por la acci6n del Ejército, han venido cumpliendo
funciones marcadamente militares dentro de la estrategia del
enfrentamiento armado a la subversion.

Segiin el mismo trabajo de Orin Starn, hacia 1,990 existian
ya un gran ndmero de comités armados de defensa civil y rondas
antisubversivas. Asi, en el departamento de Apurimac habfa 200,
en Ayacucho 300, en Junin 350, en Huancavelica 150 y en Pasco
20. Lo que demuestra que se conformaron antes de que el gobier-
no dispusiera el Decreto Legislativo 741 en 1992, que permite el
armamento del campesinado con armas legalmente entregadas por
el poder del Estado, y que se llevd a cabo con posterioridad a la
dacién de 1a norma que comentamos (74).

La dimensién contemporanea de la organizacién de rondas campe-

sinas y comités de defensa que tienen vinculacion con las Fuerzas Arma-
das estd dada por Tapia:

“Segun datos actuales dados por fuentes del Ejército existen
mas o menos 4,200 comités de autodefensa, que integran a unos
240 mil miembros y en cuyas manos el Estado ha entregado 16,000
escopetas. Ayacucho tiene el mayor nimero de comités dc
audefensa, son 1,560 comités donde estdn agrupados mas de 60 mil
campesinos, que cuentan con mds de seis mil escopetas. En segun-
do lugar estd el departamento de Junin, que tiene 525 comités con
35 mil miembros que cuentan con 3,800 escopetas. Sumando en-

(74)
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tonces los comités de Ayacucho y de Junin podemos constatar que
aproximadamente €l 50% de las escopetas dadas por-el Estado han
sido entregadas a los comités de estos dos departamentos (75).

Es a estas rondas campesinas, tanto a las nacidas del propio seno
de la poblacién, como a las vinculadas a las Fuerzas Armadas en la lucha
contrasubversiva, a las que se refiere sin distincién del articulo 149 de la
Constitucién.

Como vemos, desde su mismo origen las rondas campesinas han
prestado apoyo coactivo en sus lugares de existencia y, muy pronto ade-
mds, iniciaron labores de resolucién de conflictos. La pregunta que se
plantean ahora muchos especialistas es si todas estas rondas campesinas
deben ejercitar lo mandado por el articulo 149 de la Constitucién porque,
bien vistas las cosas, algunas son auténomas del Estado, pero otras estan
estrechamente vinculadas a la fuerza publica. Si estas dltimas administra-
ran justicia jcémo estariamos seguros de que no Io hacen siguiendo con-
signas de las fuerzas del orden? Si ello ocurriera de esta manera, el senti-
do del articulo 149 se desnaturalizarfa completamente porque no estaria-
mos abriendo paso al pluralismo juridico sino a una forma totalmente
aberrante de traspaso de las facultades jurisdiccionales a los aparatos de
represion del Estado y, particularmente, ello ocurriria en zonas convul-
sionadas por la violencia politica. En otras palabras, una mala decisi6n
en un mal escenario de aplicacién.

Debemos entender que cuando el articulo 149 se refiere a las auto-
ridades de fas comunidades con el apoyo de las rondas, se estd refiriendo
a las organizaciones tradicionales y con respaldo en la poblacién misma.
Por ello, y a pesar de que una ronda campesina vinculada a la fuerza pi-
blica tenga apoyo en su base poblacional, consideramos que sélo debe
permitirsele ser el brazo ejecutor de las decisiones de las autoridades tra-
dicionales, pero no resolver conflictos por sf misma. El riesgo de inter-
vencion a través de ella de los aparatos del Estado es muy grande como
para correr el riesgo.

(75) TAPIA, Carlos. Autodefensa Armada del Campesinado., Lima, Centro de
Estudios para ¢l Desarroilo y la Participacién-CEDEP, 1995, pp. 45-46.
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Todo lo que hemos dicho hace indispensable, en nuestro criterio,
que se dicte la ley de desarrollo constitucional de este articulo, de mane-
ra que se tenga reglas claras y seguras sobre los alcances y limites de es-
tas normas. Es una ley ya debida hace mucho tiempo por el Congreso de
la Republica.

267.4. Coordinacion de la jurisdiccion consuetudinaria y la estatal

La parte final del articulo requiere que haya una ley que coordine
la jurisdiccién especial que hemos tratado con la del Poder Judicial. Esta
ley es urgente porgue los conflictos de jurisdiccion que pueden presentar-
se estorbarian la paz de estas comunidades y enturbiarfan sus relaciones
con las autoridades del Estado. Es algo en lo que mejor resulta no incu-
mmir. Y, como es obvio, al estar vigente la Constitucion ya las autoridades
comunales tienen el derecho de ejercitar la funcién jurisdiccional que les
da este articulo. El problema de conflicto de jurisdiccienes, por consi-
guiente, puede presentarse en cualquier momento.

Un problema no abordado en el articulo pero evidente por s{ mis-
mo es el de la relacidn entre los 6rganos que ejecuten las decisiones que
tratamos aqui (rondas campesinas u otros) y la Policfa Nacional que tiene
también dichas funciones reconocidas como norma general por el articulo
166 de Ia Constitucion.

La posibilidad de un conflicto en la relacién entre los organismos
ejecutores comunales y la Policia hace alin mas necesaria la ley que esta-
blezca coordinaciones y funciones de unos y otros, porque de presentarse
la discordia, puede tener tragicas consecuencias inclusive de conflicto
material. Es bueno prevenir y anteponer las soluciones.

En nuestro criterio, la base para estas normas de discriminacién
consiste en lo siguiente:

. Reconocer a las autoridades cemunales la preeminencia sobre el
Poder Judicial, para conocer de estos procesos, siempre que hayan

sido abiertos ante ellas.

. Reconocer a las Rondas Campesinas la preeminencia para imponer
las decisiones.
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Dar a la autoridad pdblica del Estado claras atribuciones de super-
vision de estos procesos, sin intervencién directa algund, coen la fi-
nalidad de que detecten en ellos posibles violaciones a los derechos
fundamentales de la persona.

Establecer cuéles serdn las autoridades publicas que hagan la super-
visién anterior. Cuales la ejercitaran de oficio y cudles a pedido de
parte. En esto hay que guardar un alto realismo pues es probable
que no haya muchas autoridades del Estado en dichos lugares, fue-
ra de los tenientes gobernadores y los jueces de paz.

Determinar los rasgos esenciales de los principales procedimientos
a aplicar en estos casos.

Determinar las garantias que tendrén las autoridades para ejercitar

- esta funcién libre y responsablemente. Esto incluye Jas inmunida-
des e inviolabilidades que puedan corresponderles.
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TITULO IV
CAPITULO IX

CONSEJO NACIONAL DE LA MAGISTRATURA

268. TITULO IV, CAPITULO IX: CONSEJO NACIONAL DE LA
MAGISTRATURA

El Consejo Nacional de la Magistratura es un érgano constitucional
especializado en la seleccién y el nombramiento de jueces y fiscales, sal-
vo cuando provengan de eleccién popular; ratificarlos cada siete afios y
aplicarles la sancién de destitucidn provisto el cumplimiento de ios re-
querimientos de procedimiento establecidos para cada caso. Las normas
que contienen esta caracter{zacién son los articulos 150 y [54 de la
Constitucién de 1993,

Recoge, asi, atribuciones que antes reposaban en manos del Poder
Ejecutive (nombramiento de magistrados) y de la Corte Suprema (san-
cion de magistrados). En este sentido, y sélo para los efectos indicados,
comparte el mismo tipo de poder auténomo que tienen los demds drga-
nos del Estado.

El Consejo Nacional de la Magistratura ha sido dotado de una es-
tructura que hace dificil que quienes finalmente Heguen a conformarlo,
respondan a una determinada orientacién ideoldgica o politica. Antes
bien, todo tiende a hacer que el Consejo adquiera verdadera independen-
cia institucional para el cumplimiento de su funcién. En este sentido, es
una de las transformaciones mds importantes que ha hecho la Constitu-
cién de 1993, )
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269.

Articulo 150

«Articulo 150.- EI Consejo Nacional de la Magistratura
se encarga de la seleccién y el nombramiento de los jue-
ces y fiscales, salvo cuando éstos provengan de eleccidn
popular.

El Consejo Nacional de la Magistratura es independiente
y se rige por su Ley Orgdnica.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

No hubo antecedente constitucional de un érgano como el Consejo

Nacional de la Magistratura. Sin embargo, si hay elementos sobre el
nombramiento de los jueces que son muy diversos entre si y, en gran sin-
tesis, pueden ser descritos de la siguiente manera:
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Una de las formas fue la de nombramiento por el Poder Legislativo
o alguno de sus 6rganos componentes, a propuesta del Poder Eje-
cutivo. Es el caso de las Constituciones de 1826, 1834, 1856 y
1860 (que, sin embargo, dieron el nombramiento de los vocales su-
premos al Legislativo y el de los demas al Ejecutivo).

Otra fue el nombramiento por el Poder Ejecutivo. Es el casc de las
Constituciones de 1828,

Otra fue el nombramiento por el Poder Ejecutivo en base a pro-
puestas que presentaran otros érganos del Estado. Es el caso de la
Constitucién de 1839.

Otra fue la eleccion de los vocales supremos por el Congreso en
base a Ia lista de abogados con estudio abierto durante veinte anos,
que remitird la Corte Suprema. Los vocales superiores por el Poder
Legislativo a propuesta de la Corte Suprema, los jueces de derecho
lo serfan por la Corte Suprema a propuesta de la respectiva Corte
Superior y los jueces de paz por la Corte Superior a propuesta de
los jueces de primera instancia. Es el caso de la Constitucion de
1867.

Otra fue la proposicion de que los vocales y fiscales supremos se-
ran elegidos por el congreso a propuesta del Ejecutivo; los de las
cortes superiores serdn nombrados por ¢l Poder Ejecutivo a pro-



puesta de la Corte Suprema y los jueces y fiscales también por el
Poder Ejecutivo a propuesta de las Cortes Superiores. Es el caso de
la Constitucién de 1920.

. Finalmente, la otra forma fue el nombramiento de los miembros de
la Corte Suprema por el Congreso con propuesta del Poder Ejecuti-
vo y el nombramiento de los demas por el Poder Ejecutivo. Los
miembros de las cortes superiores serfan propuestos por la Corte
Suprema y los jueces y fiscales por la respectiva Corte Superior.
Fue el caso de la Constitucién de 1933.

Consideramos interesante transcribir las reglas detalladas sobre este
terna trascendental:

«Constitucién de 1826, articulo 60.- Corresponde ademds a la Ca-
mara de Censores:

I.- Escoger de la terna que remita el Poder Ejecutivo, los individuos que
deben formar el Tribunal Supremo de Justicia, y los que se han de pre-
sentar para los arzobispados, obispados, canonjias y prebendas vacantes.

1.

El articulo 90 inciso 20 de la Constitucién de 1828 dio la potestad
al Poder Ejecutivo: “Nombra a propuesta en terna del Senado a los voca-
les de la Corte Suprema y superiores de Justicia, y a los demdés jueces y
empleados, ¢ dependientes de estos tribunales, a propuesta en terna de
las cortes respectivas”.

Segin la Constitucién de 1834, los miembros del Poder Judicial
eran nombrados por el Poder Legislativo:

«Constitucién de 1834, articulo 24.- La Camara de Diputados elige
jueces de primera instancia de las correspondientes listass.

«Constitucién de 1834, articulo 34.- La pertenece también elegir de
las correspondientes listas vocales para las Cortes Superiores de Justicias.

La Constitucion de 1839 no establecié nada concreto respecto del
tema. Sélo contuvo Ja siguiente norma:
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“Constitucién de 1839, articulo 115.- La Corte Suprema se compo-
ne de siete vocales y un fiscal, nombrados de la terna doble que presente
el Consejo de Estado al Ejecutivo”.

La Constitucidn de 1856 establecid:

«Constitucién de 1856, articule 127.- Los vocales de la Corte Su-
prema serdn nombrados por el Congreso, a propuesta en terna doble del
Poder Ejecutivo: los de las Cortes Superiores y los jueces de primera ins-
tancia, lo serdn por el Ejecutivo a propuesta en terna doble de las juntas
departamentales».

La norma de la Constitucién de 1860 tuve una versién original que
fue luego modificada:

«Constitucién de 1860, articulo 126.- Los vocales y Fiscales de la
Corte Suprema serdn nombrados por €l Congreso, a propuesta en terna
doble del Poder Ejecutivo: los Vocales y Fiscales de las Cortes Superio-
res seran nombrados por el Eiecutivo, a propuesta en terna doble de la
Corte Suprema; y los Jueces de Primera Instancia y Agentes Fiscales, a
propuesta en terna doble de las respectivas Cortes Superiores.

Si ocurriese alguna vacante en la Corte Suprema, durante el receso
del Congreso, la Comisién Permanente del Cuerpo Legislativo proveera
interinamente la plaza, a propuesta en terna doble del Poder Ejecutivo™

La Ley 1163 del 9 de Octubre de 1909 establecié las siguientes
normas:

“Artfculo 1.- Cuando ocurra alguna vacante de vocalia en la Corte
Suprema, durante el receso del Congreso, entrara a desempenarla provi-
sionalmente, el Presidente de la Corte Superior de Lima y, en su defecto,
uno de los demds vocales del mismo tribunal, siguiéndose el orden de ri-
gurosa antigtiedad.

Si la vacante fuere de fiscal, entrardn a desempenarla los adjuntos
designados conforme al articulo 104 del reglamento de tribunales.

Estos funcionarios ejercerdn el cargo hasta que, reunido el Congre-
so, se provean las vacantes con arreglo a la Constitucion.
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Articulo 2.- Las vacantes que por este motivo resulten en la Corte
Superior mencionada, serdn llenadas iftérindamente conforme a Ley”.

Las normas de la Constitucién de 1867 fueron las siguientes:

«Constitucion de 1867, articulo 123.- Los Vocales de 1a Corte Su-
prema serdn nombrados por el Congreso. Para este nombramiento la
Corte Suprema remitira al Congreso, en caso de vacante, una lista de to-
dos los abogados que tengan veinte afios de estudio abierto.

Los Vocales de la Corte Superior seran nombrados por el Congreso
a propuesta en terna doble de la Corte Suprema, la una de magistrados
con diez afios de servicios y la otra de abogados con diez afios de estudio
abierto.

Los Jueces de derecho serdn nombrados por Ia Corte Suprema a
propuesta de la respectiva Corte Superior. Los de paz serdn nombrados
por fa Corte Superior respectiva a propuesta en terna del Juez de Ira. Ins-
tancia. :

Los Representantes no pueden ser propuestos ni elegidos para nin-
guna vocalia».

La Constitucién de 1920 establecis:

«Constitucion de 1920, articulo 147.- Los Vocales y Fiscales de Ia
Corte Suprema serdn elegidos por el Congreso entre diez candidatos, pro-
puestos por el Gobierno de acuerdo con la ley».

«Constitucion de 1920, articulo 148.- Los Vocales y Fiscales de las
Cortes Superiores serdn nombrados por el Poder Ejecutivo a propuesta en
terna doble de la Corte Supremas; y los Jueces de Primera Instancia y
Agentes Fiscales, a propuesta en terna doble de las respectivas Cortes
Superiores, de conformidad con la ley».

Finalmente, las reglas dadas por la Constitucién de 1933 fueron és-
tas: ,

«Constitucion de 1933, articulo 222.- Los Vocales y Fiscales de la

229



Corte Suprema de Justicia serdn elegidos por el Congreso entre diez can-
didatos propuestos por el Poder Ejecutivo».

«Constitucién de 1933, articulo 223.- Los Vocales y Fiscales de las
Cortes Superiores seran nombrados por el Poder Ejecutivo, a propuesta,
en terna doble, de la Corte Suprema; y los Jueces de Primera Instancia y
los Agentes Fiscales, a propuesta, en terna doble, de la respectiva Corte
Superior».

«Constitucién de 1933, articulo 224.- Los nombramientos de los
Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores y de los Jueces y Agentes
Fiscales, serdn ratificados por la Corte Suprema en el tiempo y en la for-
ma que determine la ley. La no ratificacién no constituye pena, ni priva
del derecho a los goces adquiridos conforme a la ley; pero si impide el
reingreso en el servicio judicial».

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El articulo 245 de la Constitucion de 1979 es el antecedente del
150 de la Constitucion de 1993. Dice:

“Articulo 245.- El Presidente de la Repiblica nombra a los Magis-
trados, a propuesta del Consejo Nacional de la Magistratura.

El Senado ratifica los nombramicenios de los magistrados de la Corte Su-
prema’.

Mientras en ia Constitucion de 1979 se establecia que el Consejo
Nacional de la Magistratura proponfa magistrados para el nombramiento
Presidencial, en la Constitucién de 1993 es el propio Consejo el que los
nombra (salvo los casos de eleccién popular).

Analisis exegético
El Consejo Nacional de la Magistratura ha sido disefiado en la
Constitucién como un 6rgano verdaderamente independiente de los Pode-

res del Estado, y cuya funcion es nombrar, ratificar y sancionar a los ma-
gistrados judiciales y a los miembros del Ministerio Publico.
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Es un érgano verdaderamente independiente en su composicién
porque sus miembres-son nombrados por-diversos organismos entre los
cuales no se hallan ni el Ejecutivo ni el Legislativo (ver el articulo 155
de la Constitucién). Su nominacién es tan diversa y compleja, que es
précticamente imposible que los poderes politicos del Estado, y atin los
partidos politicos, puedan tener mayoria en él. Puede decirse que su com-
posicidn es adecuada para lograr que los jueces sean elegidos y removi-
dos por un drgano que no obedece directivas de ninguno otro.

Sin embargo, la Constitucién no ha dado al Consejo Nacional de la
Magistratura la condicién de un érganc independiente en materia presu-
puestaria, como sf lo ha hecho con otros 6rganos del Estado. Esto siem-
pre limita las posibilidades de accion del Consejo que, asi, tendrd que ne-
gociar permanentemente con el Ejecutivo no sélo el presupuesto anual,
sino los recursos cotidianos para funcionar. Nosotros consideramos que
la verdadera independencia institucional en el Estado se alcanza cuando
existen reglas presupuestales claras que garantizan a un érgano su no de-
pendencia, ni la necesidad de negociar permanentemente con el Poder
Ejecutivo.

La funcién principal del Consejo Nacional de la Magistratura con-
siste en seleccionar y nombrar a los jueces y fiscales de todos los niveles.
Con este fin organiza concursos para llenar las plazas y evalda uno por
uno a todos los candidatos a fin de seleccionar a los idéneos. La tnica
excepcion a esta regla es el caso de los jueces que son elegidos por el
pueblo, lo que ocurrird con los jueces de paz y, eventualmente, con los
de primera instancia segin el articulo 152 de la Constitucién.

Aunque no figura en esta parte de la Constitucién, el Consejo Na-
cional de la Magistratura nombra también al Jefe de la Oficina Nacional
de Procesos Electorales (articulo 182 de la Constitucién) y al Jefe del
Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (articulo 183 de la
Constitucion).

En el caso de la eleccidn del jefe de la Oficina Nacional de Proce-
sos Electorales, la ley obliga a que el Consejo Nacional de la Magistratu-
ra elija de entre una terna propuesta por el Poder Ejecutivo. Este es un
recorte a la libertad de seleccidn del Consejo que no parece adecuarse a
los términos amplios que la Constitucién da al funcionamiento del Con-
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sejo Nacional de 1a Magistratura. Segin nosotros, esta terna es inconsti-
tucional porque estd en el espiritu de 1a Constitucién (y en la naturaleza
de las cosas), que la decisién sobre quién serd Jefe de esta oficina, quede
fuera del alcance de los poderes politicos, méxime si tanto en el Legisla-
tivo como en el Ejecutivo hay posibilidad de reeleccion.

270. Articulo 151
«Articulo 151.- La Academia de la Magistratura, que
Sforma parte del Poder Judicial, se encarga de la forma-
cién y capacitacion de jueces y fiscales en todos sus nive-

les, para los efectos de su seleccion.

Es requisito para el ascenso la aprobacién de los estu-
dios especiales que requiera dicha Academia.»

Antecedentes en la Constitucion de 1979
El articulo no tiene antecedente en la Constitucién de 1979.
Analisis exegético

Un exceso de celo, explicable por los propdsitos, ha hecho a los
constituyentes colocar esta norma en la Constitucién.

Dice Sanchez Palacios sobre las funciones de la Academia:

Los tratadistas reconocen en la Academia de la Magistratura,
dos funciones fundamentales:

a.- La formacién de quienes aspiran ingresar a la carrera de la ma-
gistratura, mediante la preparacién en los conocimientos, habilida-
des y destrezas especificos de la labor del juez o del fiscal, segin

corresponda.

b.- El perfeccionamiento, capacitacién y especializacion de los ma-
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gistrados y demas funcionarios del Poder Judicial y del Ministerio
- - Pablico, en forma permanente durante su desempefio (76).

Es evidente que el Poder Judicial y el Ministerio Pdblico requieren
un programa de formacién permanente de sus miembros. En realidad,
ello es necesario en toda institucién de esta naturaleza y lo rarc es que no
se haya previsto nunca de manera sistemdtica en el campo de la adminis-
tracion de justicta (como sf estd previsto, por ejemplo, en las Fuerzas Ar-
madas y en la Policia Nacional).

Para estos efectos, establecer una Academia de la Magistratura es
una excelente idea que no puede sino merecer respaldo. Acertadamente,
ademds, se establece una norma de cardcter general, que no pretende in-
vadir el terreno de qué y cémo se hard el trabajo.

Sin embargo, el articulo tiene un par de defectos importantes que
son los siguientes:

. La Academia depende del Poder Judicial, adn cuando all{ se for-
man jueces y fiscales. Ademds, como no podia ser de otra manera,
la norma sobre ella estd ubicada en ia parte del Consejo Nacional
de la Magistratura, que es ¢l érgano encargado de seleccionar y
nombrar precisamente a dicho personal.

La concepcidn es francamente deficiente desde el punto de vista
orgdnico y hace mal el constituyente en entrar en estos detalles. A
nuestro juicio lo mas adecuado hubiera sido que la Academia fuera
un organismo independiente de los otros érganos a los que sirve di-
recta o indirectamente y que se constituya en una institucién con
direccion propia y auténoma, que es lo Gnico que garantiza que sus
planes de formacién sean serios y orientados hacia el servicio a
Jueces y fiscales, antes que a intereses subalternos, por importantes
y legitimos que ellos puedan ser.

(76) SANCHEZ PALACIOS PAIVA, Manuel. Formacidn y capacitacién de
Magistrados. VARIOS AUTORES. Nucvas perspectivas para la reforma
integral de la administracion de justicia en el Peri (Foro). Lima, Py G
Impresiones E.LR.L., 1994, p. 55,
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el segundo defecto consiste en que se exige la capacitacion para la
seleccion de jueces y fiscales. Segin esto, caben dos interpretacio-
nes posibles:

a.  Laprimera y con mayor contenido literal, es que todo candi-
dato a una plaza de juez o de fiscal, debe llevar un curso en
la academia. En ciertas circunstancias, la Academia se puede
ver obligada a dar el mismo curso a mil o mil quinientas per-
sonas que candidateen a puestos en la magistratura.

b.  La segunda, mis adecuada a las posibilidades reales y a la fi-
nalidad de dictar un curso a quienes ingresardn al Poder Judi-
cial, es considerar que dicho curso es una etapa indispensable
en el proceso de seleccidn v, asi, el curso podria darse a can-
didatos preseleccionados y no a todos los postulantes, como
en el parrafo anterior,

Para nosotros las dos alternativas son interpretaciones razonables y,

por razones operativas y de ratio legis la segunda es la mas adecuada.

Una alternativa organizativa para la Academia de la Magistratura,

en el plano constitucional, serfa para nosotros la siguiente:
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Debe establecerse como un organismo auténomo, no dependiente
ni del Poder Judicial, ni del Ministerio Piblico ni del Consejo Na-
cional de la Magistratura. Cada uno de estos érganos tendrd siem-
pre la tentacién, con la mejor de las intenciones, de instrumen-
talizar los esfuerzos de la Academica en funcidn de sus propias
prioridades, cuando la ensefianza debe estar al margen de estos in-
tereses.

Debe tener un consejo independiente, conformado por personas
nombradas por los tres érganos anteriores, sin representacion
institucional, es decir, nombramiento por la persona misma. Los
nominados deberian tener trayectoria académica en la ensefianza
superior.

Los cursos de la Academia para seleccién de ingreso a la magistra-
tura, deben estar dirigidos a quienes ya fueron aprobados previa-



mente para ingresar y tendrian que consistir en un plan de estudios
que debe ser aprobado para-que el ingreso quede perfeccionado.

. Los cursos para magistrados deben ser elaborados bajo el concepto
de cursos de perfeccionamiento en la tarea jurisdiccional. Su cardc-
ter de requisito para el ascenso debe ser secundario. Lo esencial es
la capacitacién y la actualizacién de los magistrados.

. La Academia debe tratar de establecer vinculaciones con otras ins-
tituciones académicas para que asi, su personal especializado en-
cuentre apoyo en universidades y centros de investigacidn y pueda
llevar adelante la tarea de capacitacién de la mejor manera posible.
Pensar en una Academia de la Magistratura constituida como otra
escuela de estudios superiores, con su propio plantel total de profe-
sores, sus aulas y equipos, se parece més al despilfarro. Después de
todo, los mejores profesores se hallan ya en las universidades y se-
ria absurdo iniciar una competencia para tomarlos. Antes bien, un
equipo selecto y polifacético en la Academia, puede complementar
excelentemente sus labores con servicios especializados de terceros
en los cursos.

La Academia de la Magistratura es un proyecto constitucional que
debe ser desarrollado para la mejoria del actual sistema peruano de admi-
nistracion de justicia. Es esencial para ello.

271. Articulo 152

«Articulo 152.- Los Jueces de Paz provienen de eleccion
popular.

Dicha eleccion, sus requisitos, el desemperio jurisdiccio-
nal, la capacitacién y la duracién en sus cargos son
normados por ley.

La ley puede establecer la eleccién de los jueces de pri-

mera instancia y determinar los mecanismos pertinen-
tes.»
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Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Sobre los jueces de paz hemos encontrado los siguientes anteceden-
tes:

«Constitucién de 1826, articulo 127.- En cada pueblo cuyos habi-
tantes no bajen de cien almas, por s{ § en su comarca, habrd un juez de
paz».

«Constitucion de 1826, articulo 128.- Donde el vecindario en el
pueblo, 6 en su comarca pase de mil almas, habrd (a mds de un juez de
paz por cada doscientas) un alcalde, y en donde el nimero de almas pase
de mil, habra por cada dos mil un alcalde».

«Constitucién de 1826, articulo 129.- Los destinos de alcalde y de
jueces de paz son consejiles, y ningidn ciudadano, sin causa justa, podrd
eximirse de desempefiarlos». ‘
Antecedentes en la Constitucion de 1979

El articulo no tiene antecedente en la Constitucién de 1979.

Analisis exegético

La Constitucion de 1993, sin antecedentes en la materia, ha esta-
blecido que los jueces de paz serdn clegidos. Dice Torres y Torres Lara:

d) Eleccién y revocacién de jueces.

Es necesario introducir el derecho a la eleccién de los jueces
de Paz y de Primera Instancia, luego de su preseleccién segiin los
méritos profesionales. Tal eleccién debe ser determinada en base a
los candidatos que pasan-el respectivo concurso de méritos. La
condicién de elegibles debe también convertirlos en revocables. La
ciudadania debe percibir que son sus jueces (77).

(77) TORRES Y TORRES LARA, Carios. La aueva Constitucién del Perd.
7993, Lima. en Asesorandina S.R.L., 1993, p. 198,
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Los jueces de paz cumplen una importante funcién en el pafs. Dice
Ana Teresa Revilla:

Segln investigacién realizada por Hans-Jirgen Brandt, los
Jueces de Paz asumen una carga promedio de 100 casos anuales.
Si tomamos en cuenta que el Poder Judicial tiene alrededor de
350,000 causas, podemos decir que los Jueces de Paz asumen mas
de la mitad de los conflictos juridicos en el pafs (78).

Los jueces de paz, como su nombre lo indica, son pacificadores de
los problemas y conflictos sociales. Existen dos tipos de jueces de paz:
los letrados, que deben ser abogados y estan sujetos a aplicar el Derecho,
y los no letrados, que son jueces legos en Derecho y de conciencia, es
decir, no tienen que ser abogados y resuelven segiin su criterio, no estan-
do obligados a aplicar la ley.

Los jueces de paz tienen que ver con los problemas cotidianos de
la vida de las personas. Tedricamente estd muy cerca de las personas cu-
yos problemas juzga, siendo esto mds cierto en la realidad de los peque-
fios pueblos que en la de las grandes ciudades. Sin embargo, en éstas es
todavia mas cercano el juez de paz a la poblacidn en los pueblos jévenes
que en los barrios mas asentados y formales.

Sobre la competencia de los jueces de paz dice Maria Antonieta
Delgado:

Resulta esencial para fortalecer la funcién de los jueces de
paz definir de forma bastante clara y concreta su dmbito de compe-
tencia. La experiencia peruana ha demostrado la necesidad de do-
tar al juez de paz de competencia para:

1° Resolver los pequefios conflictos y controversias de conte-
nido civil y penal que se presenten en las comunidades.

(78) REVILLA, Ana Teresa. Justicia de Paz y Derecho Consuetudinario. VA-
RIOS AUTORES. Nuevas perspectivas para la reforina integral de la ad-
ministracion de justicia en el Perti (Foro). Lima, P y G Impresiones
E.LR.L., 1994, p. 81.
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2° Resolver asuntos vinculados a aspectos locales de conteni-
do familiar y vecinal, a través de sencillos mecanismos conciliato-
rios y de equidad (79).

Todo ello ha hecho ver la conveniencia, promovida por cada vez
més personas en nuestro pafs, de que los jueces de paz sean elegidos po-
pularmente. Dice Fernando de Trazegnies sobre estos asuntos:

Corresponde un papel sumamente importante a la justicia de
paz no letrada, esa justicia olvidada y menospreciada por el arro-
gante Derecho formal porque la considera nimia y poco racional,

pero que estd en permanente contacto con la vida efectiva de los
diferentes grupos culturales del pais. Pero esa justicia de paz debe
tener una perfecta simbiosis con la poblacién dentro de la que ac-
tla, las personas que acuden a ella deben creer en el juez y deben
sentirse identificadas con sus razonamientos, procedimientos y sim-
holos externos. Para ello, ptenso que la mejor manera de lograr ese
nivel de comunicacién es hacer que esos jueces sean elegidos por
aquellos que les van a solicitar su intervencién para solucionar sus
conflictos. No hay duda que quienes forman la comuntdad local
conocen mejor que nadie a la persona respetable del lugar en quien
pueden confiar para que haga de drbitro en sus conflictos.

Este es un punto fundamental. Pero, ademds, la justicia de
paz debe estar en posibilidad legal de aplicar preferentemente el
Derecho consuetudinario de los pueblos en los que se ejerce (80).

Desde luego, no se tratard de una campaiia electoral que permita la
eleccién. La ley que se dicte al respecto tendrd que ser elaborada con la
sabidurfa suficiente como para que el pueblo pueda elegir a su juez de
paz, pero de entre personas de idoneidad y calidad humana garantizada.

(79) DELGADO MENENDEZ, Marfa Antonieta. La opcidn por la justicia de
paz. La Constitucion de 1993. Andlisis y comentarios 1. Lima, Comisién
Andina de Juristas, 1995, p. 152

(80) TRAZEGNIES GRANDA, Fernando dc. Reflexiones sobre la sociedad ci-
vil y el Poder Judiciul. Lima, ARA Editores. 1996, p. 67.
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Existen muchos mecanismos para lograrlo, pero la ley tendré que ser in-
teligentemente hecha para dar los mejores resultados, sobre todo en un
pais de costumbres y cosmovisiones tan distintas como es el nuestro.

Sobre el procedimiento de eleccion de los jueces de paz dice Javier
de Belaunde:

Respecto a la regulacién legal de la eleccidn popular de los
Jjueces de paz, queremos coincidir con algunas pautas que da el
grupo de trabajo coordinado por Ana Teresa Revilla.

«El Juez de Paz debe ser un vecino del lugar, no un abogado
y menos un estudiante de derecho». Resulta importante tener en
cuenta el argumento para esta afirmacion, cual es que «los criterios
para resolver no son necesariamente juridicos». A ello podriamos
afiadir gue, en gran medida, el prestigio social de la justicia de paz
radica en que ella no ha sido formalizada por el razonamiento de
los abogados. En consecuencia, la preferencia que la actual Ley
Organica da a los abogados y estudiantes de derecho, mds que una
garantia aparece como una amenaza.

- «La poblacién en favor de la que el Juez de Paz va a des-
empefiar su funcién es la tnica que debe participar en su eleccién.
Para esto es muy importante tomar en cuenta si existe alguna orga-
nizacién comunal, pues de ser este el caso, deberd ser elegido por
los miembros de la Comunidad, conforme a las practicas
tadicionales»,

- «Cuando las organizaciones sociales, por mayoria de sus
miembros, hayan decidido asumir las funciones jurisdiccionales
que les reconoce el articulo 149 de la Constitucién del Estado, ejer-
cerdn las funciones y atribuciones legaimente reconocidas a los
Jueces de Paz, asi como aquellas derivadas de sus propios usos y
costumbres». Por tanto, debe resolverse el tema de la coordinacién
de la jurisdiccién especial consagrada en el art. 149 constitucional
con la justicia de paz. Entendemos que la cuestién va mas alld,
pero, ciertamente, donde exista autoridad comunal que ejerza fun-
ciones jurisdiccionales, no debiera existir paralelamente un juez de
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paz, teniendo que realizarse la eleccién de dicha autoridad de
acuerdo a sus usos y costumbres (81).

También tendrd la ley que ocuparse de todos los elementos que
menciona el segundo parrafo del articulo 152 y con cuya pertinencia con-
cordamos.

Ser4 indispensable también, en nuestro criterio, hacer viable la po-
sibilidad de remocién por el pueblo de los jueces que incumplan con su
labor, como lo preanuncian sin que la Constitucidn haya dado detalles, el
articulo 2 inciso 17 y el articulo 31 de la Constitucion.

La parte final del articulo deja abierta la posibilidad de que los jue-
ces de primera instancia sean también elegidos. No prohibe ni manda.
Pertenece a la discrecionalidad politica del Legislativo autorizarlo por
ley, o delegar funcion legislativa al Ejecutivo para que lo haga él. Javier
de Beladnde es contrario a la idea:

No consideramos conveniente el sistema de eleccion pepular
en la justicia profesional. Si bien las ventajas de este sistermna para
el juez de paz nos parecen indudables por las razones ya expuestas,
estimamos inconveniente que jueces profesionales sean elegidos
pro votacién popular. .

Y es que no existen las mismas razones para sustentar la
eleccién popular en ambos casos. La justicia de paz es una justicia
esencialmente conciliadora, donde lo fundamental no se encuentra
ni en la aplicacién de la tey ni en la evaluacién de las calidades
técnicas del juez profesional debe primar una evaluacién no sélo de
su ideoneidad moral, sino de su capacidad técnica; y para ello la
eleccién popular no parece sér el mejor sistema.

Dc otro lado, dado que el juez de primera instancia se en-
cuentra generalmentc vinculado a un dmbito geogrifico provmcml

(31) BELAUNDE L. DE R., Javier de. Lleccion popular de jueces. VARIOS
AUTORES. Lg Constitucion de 1993, Andlisis y comentarios. Lima, Co-
mision Andina de-Juristas. 1994, p. 215.

240



tendréd que hacerse conocer a fin de resultar elegido. Ello serd tan-
to mas. necesario en las ciudades donde exista una gran concentra-
ci6n de poblacién. Para ello, el candidato a juez requerird, bien sea
del aparato de los partidos politicos, o de importantes recursos eco-
némicos para poder sostener un proceso electoral. Lo expuesto
constituye un peligro inminente, no sélo de injerencia partidaria,
sino fundamentalmente de influencia de grandes intereses econémi-
cos en este sistema Ello puede resultar tanto mds grave en zonas
penetradas por el narcotrafico.

En consecuencia, estimamos que la solucién constitucional al
respecto no es responsable ni ha sido suficientemente meditada.
Basta revisar lo que ocurre en muchos de los Estados de los Esta-
dos Unidos de América, donde los jueces son elegidos mediante
votacion, para concluir que se trata de un sistema que viene siendo
cuestionado y revisado debido a la vinculacién y los lazos que, a
propodsito del financiamiento de campaiias electorales, establecen
los jueces con las grandes firmas de abogados vy las grandes empre-
sas (82).

Compartimos las inquietudes de Javier de Belaunde ¥, por consi-
guiente, consideramos inconveniente en el Perd abrir la posibilidad de
eleccidn de jueces especializados o mixtos y fiscales homélogos (que,
hay que recordar, son nominados como sus pares del Poder Judicial). Los
peligros son mucho mayores que las posibles ventajas.

272. Articulo 153

«Articulo 153.- Los jueces y fiscales estdn prohibidos de
participar en politica, de sindicarse y de declararse en
huelga.»

(82) BELAUNDE L. DE R, Javier de. Eleccién popular de jueces. VARIOS
AUTORES. La Constitucidn de 1993. Andlisis y comentarios. Lima, Co-
misién Andina de luristas, 1994, p. 214,
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Antecedentes en la Constitucion de 1979

Fl antecedente de esta norma en la Constitucién de 1979 es el si-
guiente articulo:

“Articulo 243.- La funcion judicial es incompatible con toda otra
actividad piblica o privada, excepto la docencia universitaria.

Los Magistrados estdn prohibidos de participar en politica, de
sindicalizarse y de declararse en huelga”.

Las dos Constituciones contienen idénticas normas en este punto.
Analisis exegético

La participacién politica estd garantizada a todas las personas en el
inciso 17 del articulo 2 y en el articulo 31 de la Constitucion. Los dere-
chos de sindicalizacién y de declararse en huelga estin reconocidos a to-
dos los trabajadores en el articulo 28 de la Constitucién y a los trabaja-
dores publicos en el articulo 42 de la Constitucion.

Por consiguiente, si se pretendia que jueces y fiscales no ejercitaran
dicho derecho debia también hacerse la excepci6n pertinente, que es lo
que ocurre en este articulo.

Estimamos que las prohibiciones de la sindicalizacién y de la huel-
ga son claras. En lo que se refiere a la prohibicién de participar en politi-
ca, se frata de que:

. No se afilien a partidos politicos,

. No postulen a cargos electivos (sélo lo pueden hacer si dejan el
cargo seis meses antes de la eleccién como manda el articulo 91),

. No hagan actividad politica favorable a determinado grupo, candi-
dato o persona. :

Sin embargo, no se les puede impedir que voten porque son ciuda-
danos en ejercicio de derechos politicos, y é¢stos no pueden ser

242



mmhabilitados a otros que a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional en servicio activo. Tal el mandato del articulo 34 de la
Constitucién.

Es razonable que se recorten estos derechos en la medida que cuan-
do jueces y fiscales hacen parte de grupos politicos o de presién, pueden
desnaturalizar el ejercicio de la funci6n jurisdiccional segin sus respecti-
vas competencias y eso debe evitarse de todas formas.,

El hecho que los magistrados no puedan sindicalizarse ni declararse
en huelga hace indispensable que el Gobierno Central vele por sus dere-
chos, de manera que no se abuse ilegitimamente de esta desventaja que
los jueces y fiscales tienen por razén de su funcién.

La prohibici6n de sindicalizacién no alcanza a la asociacién que es
un derecho constitucionalmente reconocido. Los magistrados judiciaies
peruanos tienen una asociacién en la que participan como tales. Es per-
fectamente constitucional.

273, Articulo 154

«Articulo 154.- Son funciones del Consejo Nacional de
la Magistratura:

1. Nombrar, previo concurse piblico de méritos y eva-
luacidn personal, a los jueces y fiscales de todos los nive-
les. Dichos nombramientos requieren el voto conforme
de los dos tercios del nimero legal de sus miembros.

2. Ratificar a los jueces y fiscales de todos los niveles
cada siete afios. Los no ratificados no pueden reingresar
al Poder Judicial ni al Ministerio Piblico. El proceso de
ratificacion es independiente de las medidas disciplina-
rias.

3. Aplicar la sancién de destitucion a los vocales de la

Corte Suprema y Fiscales Supremos y, a solicitud de la
Corte Suprema o de la Junta de Fiscales Supremos, res-
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pectivamente, a los jueces y fiscales de todas las instan-
cias. La resolucion final, motivada y con previa audien-
cia del interesado, es inimpugnable.

4. Extender a los jueces y fiscales el titulo oficial que los
acredita.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Los antecedentes sobre el nombramiento de magistrados judiciales
han sido dados a propésito del articulo 150. Alli nos remitimos.

Sobre ratificaciones judiciales se ocuparon de la siguiente forma las
Constituciones de 1920 y 1933:

«Constitucion de 1920, articulo 152.- La carrera judicial sera deter-
minada por una ley que fije las condiciones de los ascensos. Los nom-
bramientos judiciales de Primera y Segunda Instancia serdn ratificados
por la Corte Suprema cada cinco afos».

«Constitucion de 1920, articulo 153.- La no ratificacién de un Ma-
gistrado por la Corte Suprema, no le priva de su derecho a los goces ad-
quiridos conforme a la ley».

«Constitucién de 1933, articule 224.- Los nombramientos de Jos
Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores y de los Jugces y Agentes
Fiscales, seran ratificados por la Corte Suprema en el tiempo y en la for-
ma que determine la ley. La no ratificacion no constituye pena, ni priva
del derecho a los goces adquiridos conforme a la ley; pero si impide el
reingreso en el servicio judicial».

En referencia a la conducta ilegal de los jueces, diversas constitu-
¢iones otorgaron acci6én popular en casos de soborno, prevaricato, cohe-
cho, abreviacién o suspension de las formas judiciales, procedimientos
ilegales contra la libertad personal, la seguridad del domicilio y en gene-
ral contra los derechos individuales. Las normas a las que nos referimos
son las siguientes: Constitucidn de 1823, articulo 109; Constitucién de
1826, articulo 100; Constitucién de 1828, articulo 130; Constitucién de
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1834, articulo 129; Constitucién de 1839, articulo 131; Constitucién de
1856, articulo 131; Constitucién de 1860, articulo 130; Constitucién de
1867, articulo 128; Constitucién de 1920, articulo 157; Constitucion de
1933, articulo 231.

Sobre el tema de destitucién de magistrados, existen los siguientes
antecedentes:

«Constitucion de 1828, articulo 104.- Los jueces son perpetuos, y
no pueden ser destituidos sino por juicio y sentencia legal».

«Constitucién de 1839, articulo 112.- Podran ser destituidos por
juicio y sentencia legal».

«Constitucién de 1920, articulo 151.- La Corte Suprema ejercera
autoridad y vigilancia sobre todos los Tribunales y Juzgados de ia Repu-
blica y funcionarios judiciales, notariales y del Registro de la Propiedad,
tanto en el orden judicial como en el disciplinario, pudiendo conforme a
la ley, corregir, suspender y destituir a los Vocales, Jueces y demds fun-
cionarios».

Antecedentes en la Constitucién de 1979
Los antecedentes en la Constitucién de 1979 son los siguientes:

“Articulo 247.- El Consejo Nacional de la Magistratura hace las
propuestas para el nombramiento de los Magistrados de la Corte Supre-
ma y de las Cortes Superiores. Para las propuestas de Magistrados de
Primera Instancia y demds cargos de inferior jerarquia actia un Conse-
jo Distrital de la Magistratura en cada sede de Corte, presidido por el
Fiscal mds antiguo del distrito ¢ integrado por los dos Magistrados mds
antiguos de la Corte y dos representantes elegidos por el Colegio de
Abogados de la jurisdiccion. Las propuestas se hacen previo concurso de
méritos y evaluacion personal”.

La diferencia entre ambas Constituciones es manifiesta: en la de
1979 el Consejo Nacional de 1a Magistratura proponia los nombramien-
tos judiciales al Poder Ejecutivo. En la de 1993 es el propio Consejo el
que nombra.
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“Articulo 248.- La Corte Suprema investiga, en forma permanente
y obligatoria, bajo responsabilidad, la conducta funcional de los jueces.

Les aplica las sanciones a que haya lugar. Les garantiza el dere-
cho de defensa. Anual y piblicamente da cuenia del cumplimiento de
esta funcion.

La destitucion de los Magistrados requiere resolucion, previo pro-
ceso administrativo”.

“Articulo 249.- El Consejo Nacional de la Magisiratura recibe de-
nuncias sobre la actuacion de los Magistrados de la Corte Suprema. Las
califica. Las cursa al Fiscal de la Nacion si hay presuncion de delito, y a
la propia Corte Suprema para la aplicacion de medidas de cardcter dis-
ciplinario”. )

En la Constitucién de 1979, las sanciones las imponfa la Corte Su-
prema. En la Constitucién de 1993 las aplica el Consejo Nacional de la
Magistratura.

Anailisis exegético

Las funciones centrales del Consejo Nacional de la Magistratura
tienen que ver con la provision de personas para cubrir los cargos de la
magistratura en el Poder Judicial y el Ministerio Pdblico, asi como con
las ratificaciones y las sanciones.

El Primer inciso obliga a nombrar previo concurso piblico de mé-
ritos y evaluacién personal a los jueces y fiscales de todos los niveles. El
Consejo, por tanto dicta los reglamentos que permitan hacer de estas eva-
luaciones una seleccion objetiva de los mas capaces. La rigurosidad que
impone la Constitucién en esta materia es alta, desde que se exige el voto
conforme de los dos tercios del niimero legal de miembros para que haya
nombramiento.

La ley 26397, promulgada el 06 de diciembre de 1994, contiene la
Ley Organica del Consejo Naciona! de la Magistratura y trae las siguien-
tes normas sobre el nombramiento de jueces y fiscales:
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«Ley 26397, articulo 22.- El nombramiento de Jueces y Fiscales se
sujeta a las siguientes normas:

a. El Presidente del Consejo convoca a concurso para cubrir nuevas pla-
zas o las que se encuentren vacantes.

La convocatoria es publicada tres veces consecutivas en el Diario
Oficial El Peruano y en uno de los diarios de mayor circulacién.

Tratdndose de la designacidn de un juez o fiscal ante una Corte Su-
perior, la convocatoria debe publicarse también en el periédico encargado
de los avisos judiciales de la sede de la respectiva Corte Superior y, en
otro medio de comunicacién masiva de dicha sede.

b. Los postulantes deben solicitar al Consejo Nacional de la Magistratura
ser considerados candidatos y someterse al respectivo concurso de méri-
tos y evaluacion personal, presentando los documentos que seiiale el re-
glamento del Consejo Nacional de la Magistratura.

¢. Terminada la calificacién de la documentacién presentada, el Consejo
publica la ndmina de los postulantes que considere aptes para ser evalua-
dos, a efectos de que se puedan formular tachas, acompafadas con la

prueba instrumental.

d. Cumplido lo previsto por el inciso anterior, se procede a llevar a cabo
¢l concurso de méritos y evaluacién personal de los postulantes».

«Ley 26397, articulo 23.- Las etapas del concurso piiblico de méri-
tos y evaluacion personal son:

a. Calificacidn de ios méritos acreditados en el curriculum vitae.
b. Examen escrito.
¢. Evaluacion personal».
El inciso segundo habla de las ratificaciones que son procesos de

evaluacidn de todos los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio
Puablico que se realizan cada siete afios. Una vez concluida la evaluacién
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el Jurado debe votar en cada caso individual si ratifica o no ratifica al
magistrado. Si lo ratifica, queda habilitado para seguir en la carrera. Si
no, es automadticamente separado.

La Constitucién prohibe que los no ratificados reingresen a la ca-
rrera judicial o al Ministerio Piblico, con lo que esta decision es, en rea-
lidad, una inhabilitacidn perpetua. Debid, por tanto, sefialar expresamente
dos cosas: que habia derecho de defensa y que las resoluciones deben ser
motivadas (como si se hace al final del inciso tercero). No hubiera estado
demas hacerlo, sobre todo después de lamentables experiencias de ratifi-
caciones judiciales en el pasado, particularmente la acontecida en el pe-
riodo 1981-1982. Ahora ello s6lo puede ser aplicado por interpretacion
ya que, en materia de ratificaciones, el Consejo Nacional de la Magistra-
tura tiene jurisdiccion, es decir, que dicta resolucion que no puede ser
impugnada ante el Poder Judicial, segdn dice el articulo 142 de la Cons-
titucién. Por tanto, al ejercerse la funcidn jurisdiccional, son aplicables
todos los principios y derechos relativos a ella, contenidos en el articulo
139.

Como queda expreso del final de este inciso, las ratificaciones judi-
ciales no son procesos de naturaleza disciplinaria y funcionan con inde-
pendencia de las sanciones que deba imponerse.

Sobre las ratificaciones, la Ley Orgénica del Consejo Nacional de
la Magistratura dice:

«Ley 26397, articulo 30.- A efectos de la ratificacion de jueces y
fiscales a que se refiere el inciso b) del articulo 21 de la presente Ley. el
Consejo Nacional de 1a Magistratura evalda la conducta ¢ idoneidad en el
desempefio del cargo, considerando la produccién jurisdiccional, méritos,
informes de los Colegios y Asociaciones de Abogados, antecedentes que
han acumulado sobre su conducta, debiendo conceder una entrevista per-
sonal en cada caso.

Tres meses antes del inicio del proceso de ratificacién el Presidente
del Consejo solicita los infermes pertinentes.

Reunidos los elementos de juicio el Pleno del Consejo decide la ra-
tificacién o separacién de los Jueces y Fiscales.
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Para ia ratificacién se requiere el voto conforme de la mayoria sim-
ple de Consejeros asistentes.

La separacion del cargo no constituye pena ni priva de los derechos
adquiridos conforme a ley, pero sf impide el reingreso al Poder Judicial y
Ministerio Piblico».

El inciso tercero encarga al Consejo aplicar las sanciones de desti-
tucién a los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico.
Existen dos procedimientos basicos:

. El que aplica sanciones directamente a los vocales de la Corte Su-
prema y Fiscales Supremos.

. El que aplica sanciones a los jueces a solicitud de la Corte Supre-
ma, y a los fiscales a solicitud de la Junta de Fiscales Supremos.

En este inciso, como comentamos antes, si se establece como re-
quisitos la resolucién motivada y la audiencia previa con el interesado.
También en este inciso hay imposibilidad de impugnar la decision del
Consejo Nacional de la Magistratura segin la parte final. De esta forma,
no se podrd interponer accién ni recurso alguno contra la resolucién, con
lo que también tiene naturaleza jurisdiccional y constituye cosa juzgada.
Es obvio que ta Constitucién ha tratado estos temas de manera poco sis-
tematica, porque este caricter de no impugnabilidad deberia figurar,
cuando menos, también en el articulo 142 para dar una visién mds cohe-
rente de las cosas.

Sobre la destitucidn de Magistrados dice la Ley Organica del Con-
sejo Nacional de la Magistratura:

«Ley 26397, articulo 31.- Procede aplicar la sancién de destitucién
a que se refiere el inciso c. del Articulo 21 de la presente Ley por las si-
guientes causas:

1. Ser objetc de condena a pena privativa de la libertad por delito doloso.

2. La comisién de un hecho grave que sin ser delito compromete la dig-
nidad del cargo y la desmerezca en el concepto publico.
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3. Reincidencia en hecho que configure causal de suspensién, conforme a
lo establecido en la ley de la materia.

4, Intervenir en procesos o actuaciones a sabiendas de estar incurso en
prohibicién o impedimento legal».

En referencia al trdmite que debe seguirse para la investigacién de
oficic o a pedido de parte que realizard el Consejo (articulo 32 de la Ley
26397), dice lo siguiente:

«Ley 26397, articulo 34.- En los procesos disciplinarios a que se
refieren los Articulos 32 y 33 de la presente ley, rigen las siguientes nor-
mas:

1. En ningiin caso puede emitirse resolucién definitiva, sin previa audien-
cia del interesado, dindole oportunidad para que efectie los descargos
correspondientes.

2. El Consejo debe resolver considerando los informes y antecedentes
que se hayan acumulado sobre la conducta del juez o fiscal, asi como las
pruebas de descargo presentadas.

3. La resolucidn debe ser motivada, con expresidn de los fundamentos en
que se sustenta.

4. Contra la resolucién que pone fin al procedimiento sélo cabe recurso
de reconsideracién, siempre que se acompafie nueva prueba instrumental
dentro de un plazo de cinco dias (tiles contados a partir del dfa siguiente
de recibida la notificacién.

Independientemente de la medida disciplinaria de suspension que el
Poder Judicial y el Ministerio Pablico pueden imponer, también estan
facultados para disponer la suspensién, como medida provisional, en
aquellos casos en que el acto cometido por los jueces y fiscales respecti-
vamerte, sea pasible de destitucidn; hasta que el Consejo Nacional de la
Magistratura decida si corresponde aplicar tal medida».

Cabe recordar, también, que por Resolucion 028-95-CNM de fecha
15 de Agosto de 1993, fue promulgado el Reglamento de procesos disci-
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plinarios delyConsejo Nacional de la Magistratura, aplicable a estos ca-
S0S.

Finalmente, el inciso cuarto establece que es el Consejo Nacional
de la Magistratura, como drgano auténomo, el que extiende el titulo ofi-
cial que acredita a los jueces y fiscales como tales. No es competencia ni
del Organo Legislativo, ni del Ejecutivo, signo de la voluntad de que
ellos no tengan ninguna intervencién en el asunto.

274. Articulo 155

«Articulo 155.- Son miembros del Consejo Nacional de
la Magistratura, conforme a la ley de la materia:

1. Uno elegido por la Corte Supremu, en votacion secre-
ta en Sala Plena.

2. Uno elegido, en votacion secretu, por la Junta de Fis-
cales Supremos.

3. Uno elegido por los miembros de los Colegios de Abo-
gados del pais, en votacidn secreta.

4. Dos elegidos, en votacion secreta, por los miembros de
los demds Colegios Profesionales del pais, conforme a ley.

5. Uno elegido en votacion secreta, por los rectores de
las universidades nacionales.

6. Uno elegido, en votacion secreta, por los rectores de
las universidades particulares.

El niimero de miembros del Consejo Nacional de la Ma-
gistratura puede ser ampliado por éste a nueve, con dos
miembros adicionales elegidos en votacidn secreta por el
mismo Consejo, entre sendas listas propuestas por las
instituciones representativas del sector laboral y del em-
presarial.
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Los miembros titulares del Consejo Nacional de la Ma-
gistratura son elegidos, conjuntamente con los suplentes,
por un periodo de cinco afios».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El antecedente de esta norma en la Constitucién de 1979 es
transcrito a continuacién:

“Articulo 246.- El Consejo Nacional de la Magistratura estd inie-
grado de la siguiente forma:

El Fiscal de la Nacidn que lo preside.
Dos representantes de la Corte Suprema.

Un representante de la Federacion Nacional de Colegios de Abogados
del Peru.

Un representante del Colegio de Abogados de Lima. ¥
Dos representantes de las Facultades de Derecho de la Repiiblica.

Los miembros del Consejo son elegidos cada tres afios. No estd su-
Jetos a mandato imperativo. Son remunerados con dietas que se fijan en

el Presupuesto General de la Repiiblica.

La ley establece la organizacion y el funcionamiento del Consejo.
Este se redne cada vez que es necesario”.

En ambas Constituciones sélo uno de los miembros elegido por la
Corte Suprema es comun. Todos los demds miembros tienen origen dis-
tinto en una y otra Carta.

En la Constitucion de 1993 puede haber dos miembros mas, elegi-

dos por el propio Consejo, de entre las propuestas que presenten las insti-
tuciones representativas del trabajo y del empresariado.
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Segin la Constitucién de 1979 su plazo en el cargo era de tres
anos. En la de 1993 es de cinco.-

Analisis exegético

Son todas estas disposiciones operativas que se explican por si mis-
mas. La regla general ha sido establecer una lista de rganos electivos y
un modo de eleccién dentro de cada uno de ellos, que hacen muy dificil
que algiin poder ¢ grupo pueda influir mayoritariamente dentro de! Con-
sejo. Los drganos e instituciones representados son muy distintos entre si,
todos de importancia en el pais y de relevancia suficiente como para ele-
gir a quienes nombraran a los jueces, y se ha utilizado los mecanismos
mdés democraticos posibles para la nominacién en cada caso. En estos as-
pectos, la Constitucién estd elaborada con especial espiritu de indepen-
dencia y democracia.

No ofrece problema identificar a las instituciones mencionadas en
los incisos del articulo pues todas ellas tienen reconocimiento y forma de
organizacién por ley. Esto es evidente por si mismo en los casos de la
Corte Suprema y de la Junta de Fiscales Supremos. Los colegios de abo-
gados y colegios profesionales también tienen que ser creados por ley se-
gin el articulo 20 de la Constitucién, concordado con el segundo pérrafo
del articulo 76 del Cdédigo Civil.

Las universidades fueron hasta hace poco creadas por ley, pero en
la actualidad son autorizadas por el CONAFU, organismao piiblico que
cumple un procedimiento segin el cual es perfectamente ¢laro cuindo
existe y cuando no existe una Universidad (la propia Constitucion dice
que «La ley fija las condiciones para autorizar su funcionamiento» en el
articuio 18 segundo pdrrafo).

Lo que no queda claro del texto constitucional es cuales son las
instituciones representativas del sector laboral y del empresarial, porque
en estos campos hay muchas instituciones y pueden crearse varias mis
fantasmas que, luego, pidan ejercitar el derecho de proponer listas al
Consejo. Son asuntos que deben aclararse por normas de rango inferior,
ya que la Constitucién no puede determinar cudles son estas instituciones
representativas. Tampoco la Ley del Consejo Nacional de la Magistratura
ha dicho nada al respecto. Sélo establece que para la ampliacién del nd-
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mero de miembros conforme el articulo 155 segundo pdrrafo de la Cons-
titucién, asi como para autorizar al Presidente a solicitar las listas de can-
didatos, se requiere el voto favorable de los dos tercios de los Conseje-
ros. La eleccién de los miembros adicionales requiere la misma votacién
(articulo 17 dltimo pérrafo de la Ley 26397).

275. Articulo 156

«Articulo 156.- para ser miembro del Consejo Nacional
de la Magistratura se requieren los mismos requisitos
que para ser Vocal de la Corte Suprema, salvo lo previs-
to en el inciso 4 del articulo 147. EI miembro del Conse-
Jjo Nacional de la Magistratura goza de los mismos bene-
ficios y derechos y estd sujeto a las mismas obligaciones
¢ incompatibilidades. » :

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El articulo no tiene antecedente en la Constitucién de 1979.
Analisis exegético

Los requisitos para ser Magistrado de la Corte Suprema estin con-
templados en el articulo 147 de la Constitucién y son:

. Ser peruano de nacimiento, lo que se halla establecido en el articu-
lo 52 de la Constitucién.

. Ser ciudadano en ejercicio. Son ciudadanos los mayores de diecio-
cho afios segin el articulo 30 de la Constitucién. Como el requisito
siguiente para postular al cargo es tener cuarenticinco afos, en
principio todos los candidatos cumplen lo demandado. Sin embar-
go, hay algunos casos en que el ¢jercicio de la ciudadania no es hi-
bil y, por consiguiente, quienes se hallan incursos en ellos no pue-
den postular al Consejo. Se trata de los siguientes casos:

a. Los que no se han inscrito en el registro electoral (articulo 30
de la Constitucién).
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b.  Quienes han sido interdictados civilmente y no gozan de la
- capacidad de ejercicio {articulo 31 tercer parrafo e inciso |
del articulo 33 de la Constitucién).

¢.  Quienes sufren condena con pena privativa de la libertad o
con inhabilitacién de los derechos politicos (Articulo 33
incisos 2 y 3 de la Constitucién).

d.  Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal en actividad (Articule 34 de la Constitucién),

* Deben ser mayores de cuarenticinco anos.

El requisito del inciso 4 del articulo 147 no es aplicable a los can-
didatos al Consejo Nacional de la Magistratura por mandato expreso del
articulo que comentamos. Por la misma razén, es posible que los candi-
datos no tengan la profesién juridica. Esto es razonable desde que para
nombrar buenos jueces y fiscales no hay necesidad de saber Derecho.

En materia de beneficios y derechos que compartan con los magis-
trados de la Corte Suprema, en el texio constitucional encontramos los si-
guientes:

. La jerarquia en el servicio a la Nacién (articulo 39).
. El privilegio del antejuicio (articulo 99).

. La independencia con el sélo sometimiento a la Constitucién y la
ley (articulo 146 inciso 1).

. La permanencia en el servicio mientras observen conducta e ido-
neidad propias de su funcién, dentro del limite de los cinco afios de
su nombramiento (articulo 146 inciso 3).

. La remuneracién que les asegure un nivel de vida digno de su mi-
sién y jerarquia (articulo 146 inciso 4).

En materia de obligaciones e incompatibilidades que los miembros

del Consejo compartan con los magistrados de la Corte Suprema, encon-
tramos las siguientes en el texto constitucional:
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. La incompatibilidad de la funcién con cualquier otra actividad pu-
blica o privada, con excepcién de la docencia universitaria fuera
del horaric de trabajo (articulo 146 primer pirrafo).

. Sélo pueden percibir las remuneraciones que asigna el presupuesto
y las provenientes de la ensefianza o de otras tareas expresamente
previstas por la ley (Articulo 146 segunde pérrafo).

. No pueden participar en politica, sindicalizarse ni declararse en
huelga (articulo 153).

Adicionaimente, tanto en materia de beneficios y derechos, como
de obligaciones ¢ incompatibilidades, vocales supremos y miembros del
Consejo Nacional de la Magistratura deberdn tener trato igual dentro de
la ley para que el mandato de la parte final de este articule constitucional
se cumpla.

La ley 26397 en su articulo 4 establece que los miembros no estdn
sujetos a mandato imperativo de las entidades o gremios que los eligen.
Se denominan CONSEJEROS. Su mandato es irrevocable y no hay re-
eleccién inmediata de los titulares y suplentes que han cubierto el cargo
en caso de vacancia, siempre que el perfodo de ejercicio sea mayor de
dos afios continuos o alternados. El cargo es indelegable. Los consejeros
son responsables por los actos que realicen en ejercicio de sus funciones
y pueden ser removidos por causa grave mediante acuerdo del Congreso
adoptado por el voto de los dos tercios del niimero legal de miembros.
(Esta disposicién repite lo establecido en el articulo 157 de la Constitu-
cién).

276. Articulo 157
«Articulo 157.- Los miembros del Consejo Nacional de la
Magistratura pueden ser removidos por causa grave me-

diante acuerdo del Congreso adoptado con el voto con-
forme de los dos tercios del mimero legal de miembros.»
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Antecedentes en la Constitucién de 1979
La norma no tiene antecedente en la Constitucién de 1979
Andlisis exegético

El nombramiento de los miembros del Consejo Nacional de 1a Ma-
gistratura es de cinco afios (parte final del articulo 155 de la Constitu-
cidn). Se ha establecido que durante este periodo tienen permanencia en
el servicio mientras observen conducta e idoneidad propias de su funcién
(pues se les aplica el inciso 3 del articulo 146 como indicamos al comen-
tar el articulo anterior).

Si los miembros del Consejo incumplieran estos deberes de manera
grave, entonces alguna autoridad tiene que poder removerios de su cargo.
Por la alta jerarquia del érgano, se ha establecido en este articulo que sea
el Congreso y sélo mediante el voto conforme de dos tercios del ndmero
legal de sus miembros, requisito significativamente alto y que sélo puede
cumplirse cuando hay aceptacién generalizada entre los congresistas de
que la conducta de la persona ha sido reprobable.

Estimamos, por estas razones, que la norma es adecuada y s6lo

queda decir que, salvo la renuncia, no existe otro mecanismo de quitar
permanencia en el cargo a estos magistrados.
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TITULO 1V
CAPITULO X

MINISTERIO PUBLICO

277. TITULO IV, CAPITULO X: MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Piblico es un 6rgano de nivel constitucional que, en
gran sintesis, vela por la legalidad de la vida politica y social del pafs in-
vestigando, ejercitando acciones, ¢ ilustrando las decisiones judiciales
cuando ello le es requerido, en aplicacidn de la ley.

La funcién y responsabilidad méaxima del Minsiterio Piblico es que
la ley sea aplicada en todos los planos y niveles de la vida politica y so-
cial. Desde luego, no tiene facultades coactivas ni de decisién directa
para lograrlo, pero si debe prestar vigilancia a la vida social y ejercitar
sus funciones en todo ambito donde la ley sea incumplida.

Para ello, el articulo 159 de la Constitucién de 1993 lo dota de una
serie de importantes atribuciones, en su mayor parte vinculadas al quehacer
judicial y a la investigacién de circunstancias contrarias a la legalidad.

El Ministerio Piblico tiene una organizacion independiente y aut6-
noma, pero hecha a imagen y semejanza de la judicial: esto se debe a que
las labores del Ministerio Publico tienen intima vinculacién con el ejerci-
cio de la jurisdiceidn, como hemos visto.

Tal vez la modificacién mas importante entre la Constitucién de
1979 y la de 1993 sea que la funcién de defensor del pueblo que tenia en
la primera, ha sido independizada hacia un érgano especializado en la se-
gunda Carta,
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También es importante que en la Constitucion de 1993 se le de
como atribucién “Conducir desde su inicio la investigacion del delito.
Con tal propdsito la Policia Nacional estd obligada a cumplir los man-
datos del Ministerio Piblico en el dmbito de su funcion” (articulo 159
inciso 4). En la Constitucion de 1979 su atribucién respecto de este pun-
to era “vigilar e intervenir en la investigacion del delito desde la etapa
policial” (Articulo 250 inciso 5 de la Constitucion de 1979). La diferen-
cia de funcién es evidente por si misma.

278. Articulo 158

«Articulo 158.- EI Ministerio Publico es auténomo, El
Fiscal de la Nacién lo preside. Es elegido por la Junta
de Fiscales Supremos. El cargo de Fiscal de la Nacidn
dura tres afios, y es prorrogable, por reeleccion sélo por
otros dos. Los miembros del Ministerio Piblico lienen
los mismos derechos y prerrogativas y estdn sujetos a las
mismas obligaciones que los del Poder Judicial en la ca-
tegoria respectiva. Les afectan las mismas incompatibili-
dades. Su nombramiento estd sujeto a requisitos y proce-
dimientos idénticos a los de los miembros del Poder Ju-
dicial en su respectiva categoria.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Las Constituciones del Perts siempre consideraron necesaria la exis-
tencia de Fiscales ante la Corte Suprema y las Cortes Superiores. Las
normas son las siguientes: Constitucién de 1823, articulos 98 y 101;
Constitucién de 1826, articulo [03; Constitucién de 1828, articulos 108 y
113; Constitucién de 1834, artfculos 111 y 115; Constitucidon de 1839,
articulos 115 y 119; Constitucién de 1856, articulo 133; Constitucion de
1860, articulo 126; Constitucién de 1867, articulo 124; Constitucidn de
1920, articulos 147 y 148; y, Constitucién de 1933, articulos 222 y 223.

Antecedentes en la Constitucion de 1979

Los articulos de la Constitucién de 1979 antecedentes de éste que
comentamos son los siguientes:
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“Articulo 250.- El Ministerio Piblico es auténomo yjerarqmca—
mente organizado. [...]".

“Articulo 251.- Son drganos del Ministerio Piblico:

1. El Fiscal de la Nacion,

2. Los Fiscales ante la Corte Suprema. Son nombrados por el Presidente
de la Repiblica con aprobacion del Senado. Se turnan cada dos afios en
la Fiscalia de la Nacion.

3. Los fiscales ante las cortes superiores. y

4. Los Fiscales ante juzgados de Primera Instancia y de Instruccion.

Los miembros del Ministerio Piblico tienen las mismas prerrogati-
vas que los integrantes del Poder Judicial en sus respectivas categorias.

Les afectan las mismas incompatibilidades. Su nombramiento esid
sujeto a idénticos requisitos y procedimientos. Una Ley Orgédnica fija las
demds disposiciones relacionadas con la estructura vy el Juncionamiento
del Ministerio Publico”.

Lo comiin en ambas Constituciones es lo siguiente:

. Que el Ministerio Piblico es auténomo.

. Que los miembros del Ministerio Piblico tienen las mismas prerro-
gativas, obligaciones, incompatibilidades, asi como requisitos y
procedimientos en el nombramiento, que sus pares en el Poder Ju-
dicial.

El procedimiento de nombramiento es, entonces, bastante distinto
en las dos Constituciones (como a su turno lo es el de los jueces).

La Constitucién de 1993 trata con mayor detalle (y con particulari-
dades de procedimiento), el tema de la eleccién del Fiscal de la Nacién.
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Analisis exegético

El Ministerio Piblico es un 6érgano auténomo del Estado, esto es,
independiente en sus decisiones, que tiene por finalidad principal velar
por la adecuada administracién de justicia en representacion de Ia socie-
dad. No es un contralor ni un censor de la labor de los tribunales y juz-
gados, pues no tiene capacidad de imponerles decisiones ni de pedir san-
ciones para ellos. Cumple sus labores realizando investigaciones, acom-
pafiando permanentemente el trabajo de los magistrados judiciales, y
ejercitando derechos diversos de intervencién dentro de los procesos.

La Constitucién establece las lineas generales de su organizacién
que luego son detalladas en la Ley Orgdnica de! Ministerio Publico:

. Como Presidente del Ministerio Publico estd el Fiscal de la Nacién
que es elegido por la Junta de Fiscales Supremos para un periodo
de tres afios, prorrogable por reeleccién sélo por otros dos. EI
maximo periodo continuo que puede estar un Fiscal de la Nacidn
en el cargo es, entonces, cinco afios.

La ley 26288 del 18 de Enero de 1994, en oportunidad que se pro-
dujo un reiterado empate de dos votos a dos votos por la eleccion
de Fiscal de la Nacidn, establecié normas que, en los hechos, con-
dujeron a que fuera nominada la Fiscal de la Nacién que entonces
cjercia el cargo. Las reglas fueron las siguientes:

«Ley 26288, articulo |.- El Fiscal de la Nacidn es elegido por la
Junta de Fiscales Supremos en votacién secreta.

En caso de empate se procede a una segunda votacién. Si el empa-
te se repite corresponde asumir el cargo del Fiscal de la Nacién al
Fiscal Supremo con mayor antigiledad en el cargo.

La antigiiedad de los fiscales que tengan la misma jerarquia en el
Ministerio Pablico, se computa a partir de la fecha en que juramen-
taron el cargo como titulares o provisionales. Si dos o mds fiscales
lo hicieron en el mismo dia, se considera mds antiguo al que hubie-
ra desempeiiado mds tiempo el cargo anterior y, en su defecto, a
quien primero se hubiere colegiado como abogado».
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. Luego vienen los fiscales que, también, estan organizados en analo-
gfa con el Poder Judicial: fiscales supremos en el nivel de la Corte
Suprema, superiores en el nivel de las Cortes Superiores y los fis-
cales provinciales a nivel de los juzgados. El articulo 36 del Decre-
to Legislativo 052, Ley Organica del Ministerio Publico, establece
que también son 6rganos del Ministerio Publico los fiscales adjun-
tos y ias Juntas de Fiscales.

La principal de estas dltimas es la Junta de Fiscales Supremos que
estd conformada por aquellos fiscales que tienen rango equivalente a los
vocales de la Corte Suprema de la Repuablica. La Junta de Fiscales Su-
premos tiene una serie de atribuciones a lo largo de la Constitucién:

a. Solicitar al Consejo Nacional de La Magistratura que sancione con
destitucién a los Fiscales Supremos (articulo 154 inciso 3).

b. Elegir un miembro del Consejo Nacional de la Magistratura (articu-
lo 155 inciso 2).

c. Aprobar el proyecto de presupuesto del Ministerio Piiblico (articulo
160).

d.  Elige un miembro del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones (ar-
ticulo 179 inciso 2).

La Constitucion establece que tienen los mismos derechos y prerro-
gativas que sus equivalentes de rango en el Poder Judicial.

Los derechos que la Constitucion hace que el Estado garantice a
los magistrados judiciales estdn en los cuatro incisos del articulo 146 ¥
son:

. Independencia con sujecién a la Constitucion y a la ley.

. Inamovibilidad en sus cargos y prohibicién de ser trasladados sin
su consentimiento.

. Permanencia en el servicio mientras observen conducta e idoneidad
propias de su funcién.
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. Remuneracién que les asegure un nivel de vida digno de su misidn
y jerarquia.

Exige a los miembros del Ministerio Piblico los mismos requisitos
que se exigen para ser nombrado en el rango equivaiente del Poder Judi-
cial. En este aspecto, la Constitucién sélo establece requisitos para ma-
gistrado supremo, que serfan aplicables a los fiscales supremos. Estdn en
el articulo 147 y son:

. Ser peruano de nacimiento.

. Ser ciudadano en ejercicio. A la edad requerida para ser fiscal su-
premo (cuarenticinco afios), no tienen ciudadanfa en ejercicio las
siguientes personas:

a. Las que no estdn inscritas en el registro electoral (articulo 30
de la Constitucidn).

b.  Las que fueron interdictadas y, por consiguiente, no tienen
capacidad de ejercicio (articulo 31 tercer parrafo e inciso 1
del articulo 33 de la Constitucién).

¢.  Las personas condenadas con pena privativa de la libertad o
con inhabilitacién de los derechos politicos (Articulo 33
incisos 2 y 3 de la Constitucién).

d.  Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal en servicio activo {Articulo 34 de la Constitucidn).

. Ser mayor de cuarenticinco afios.

. Haber sido magistrado de la Corte Superior o Fiscal Superior du-
rante diez afios, o haber ejercido la abogacia o la cdtedra universi-
taria en materia juridica durante quince afos.

También les asigna las mismas incompatibilidades. Ellas estdn en
el primer parrafo del articulo 146: «La funcion jurisdiccional es incom-
patible con cualquiera otra actividad piblica o privada, con excepcion
de la docencia universitaria fuera del horario de trabajo».
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A su vez, les asigna las mismas obligaciones. Las consignadas en
la Constitucién estdn en los siguientes dispositivos:

. El segundo pdrrafo del articulo 146 que establece: «Los jueces sdlo
perciben las remuneraciones que les asigna el presupuesto y las
provenientes de la ensefianza o de otras tareas expresamente pre-
vistas por la ley».

. El articulo 153: «Los jueces y fiscales estdn prohibidos de partici-
par en politica, de sindicarse y de declararse en huelga».

En lo relativo a procedimiento de nombramiento, hay que referirse
a las normas que estan en la parte correspondiente al Consejo Nacional
de la Magistratura, particularmente los articulos 151, 152 y 154 de la
Constitucion.

Un aspecto de técnica legislativa deficiente pero que tiene impor-
tancia en su nivel es que los fiscales deberdn tener capacitacién en la
Academia de la Magistratura, pero ella pertenece al Poder Judicial, sin
injerencia del Ministerio Piblico, al menos en el plano constitucional,
pues la norma del articulo 151 no prevé nada al respecto. Es algo que de-
biera modificarse constitucionalmente, en adicién a los derechos que la
legislacion de segundo rango pueda dar al Ministerio Piblico en la direc-
cidn de dicho organisme.

Todo el aparato orgdnico de gobierno del Ministerio Piblico fue
modificado mediante las disposiciones transitorias de la Ley 26623, pro-
mulgada el 18 de junio de 1996, que estableci6 el Consejo de Coordina-
cién Judicial y que declard en reorganizacién al Ministerio Piiblico. Sus
principales normas para lo que aqui tratamos son las siguientes:

«Ley 26623, segunda disposicién transitoria, complementaria y fi-
nal.- Decldrase en reorganizacidn al Ministerio Piblico durante el plazo
que determine el Consejo de Coordinacién Judicial. En consecuencia,
quedan en suspenso la vigencia de los articulos 30 segundo parrafo, 31,
33, 42, 63, 97, 98 ¥ 99 de la Ley Orgénica del Ministerio Piiblico.

Las funciones de gobierno y gestidn del Ministerio Pdblico serdn

asumidas por la Comisién Ejecutiva del Ministerio Publico o por quien
ésta designe en la respectiva demarcacién.
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La Comisién Ejecutiva estard integrada por los actuales Fiscal de la
Nacién, Fiscal de la Primera Fiscalia Suprema en to Penal y Fiscal de la
Segunda Fiscalia Suprema en lo Penal, quienes actuardn como un érgano
colegiado y bajo la presidencia del primero de los nombrados, continuan-
do como miembros de la Comisién Ejecutiva del Ministerio Publico in-
dependientemente del cargo que ostenten en los siguientes afios judicia-
les. Este nombramiento es independiente del cargo que actualmente des-
empefan dichos Fiscales. Esta Comision se encarga, asimismo, de la re-
organizacién del Instituto de Medicina Legal del Perd Leonidas
Avendafnio Ureta.

La comisién contard con un Secretario Ejecutivo, quien asumird a
partir de Ja vigencia de la presente ley, las atribuciones de personal y
presupuestales correspondientes a la titularidad del pliego presupuestal
del Ministerio Publico, asi como del Instituto de Medicina Legal del
Perd, de ser el caso, con la competencia establecida en esta ley, en las
normas presupuestales y las que la Comisién Ejecutiva del Ministerio Pu-
blico establezca en su Reglamento de Organizacién y Funciones».

«Ley 26623, tercera disposicién transitoria, compiementaria vy fi-
nal.- Son funciones de la Comisién Ejecutiva del Ministerio Piblico, que
seran ejercidas a través de su Presidente, las siguientes:

a)  Aprobar, a iniciativa del Secretario Ejecutivo, el plan de reestructu-
racién y reforma de dicho organismo;

b)  Dictar, a propuesta del Secretario Ejecutivo, el Reglamento de Or-
ganizacién y Funciones del Ministerio Piblico;

¢)  Aprobar el proyecto de Ley Orgénica del Ministerio Piblico, que
presente el Secretario Ejecutivo, asi como los proyectos de normas
legales necesarios para el adecuado funcionamiento de fa institu-
cién;

d)  Emitir opinién sobre los asuntos que sometan a su consideracion
los Poderes Publicos;

e)  Decidir el gjercicio de la accién penal contra tos Jueces de Segunda
y Primera Instancia por delitos cometidos en su actuacién judicial.

266



g)

h)

Para tal efecto se instruird al fiscal que corresponda para que ejer-
cite la accién penal: Si-en su caso; los actos u emisiones denuncia-
dos, solo dieren lugar a la aplicacién de medidas disciplinarias, re-
mitira lo actuado al érgano de control respectivo;

proceder como se dispone en el inciso precedente, cuando la de-
nuncia o la queja se dirigiese contra un Fiscal. Si el acto u omisién
s6lo diere lugar a sancién disciplinaria, pasard lo actuado a la Fis-
calia Suprema de Control Internc o al érgano que corresponda;

Determinar las especialidades en todos los niveles, el numero de
Fiscales Superiores y Provinciales de cada Distrito Judicial, tenien-
do en cuenta las necesidades correspondientes y las posibilidades
del Pliego Presupuestal del Ministerio Piblico, asi como designar
Fiscales Ad Hoc, conceder licencias, aplicar sanciones y, en gene-
ral, ejercer su autoridad a todos los funcionarios del Ministerio Pi-
blico cualquiera sea su categoria y actividad funcional especializada;

Todas las demds atribuciones que correspondan al gobierno y ges-
tién del Ministerio Piblico, asumiendo durante el proceso de reor-
ganizacién la competencia y funciones previstas en la Ley orgénica
del Ministerio Pablico como de competencia del titular de la enti-
dad vy, en particular, las atribuciones establecidas en los articulos 4,
6 y 7 de la Ley Orgdnica del Ministerio Piblico».

«Ley 26623, cuarta disposicién transitoria, complementaria y final -

Son funciones de la Secretaria Ejecutiva:

a)

b)

c)

Dictar y supervisar la politica general de gestién y administracién
del Ministerio Pdblico;

Ejercer las atribuciones y facultades inherentes a su condicién de
Titular del Fiiego Presupuestal del Ministerio Pdblico, asi como las
correspondientes a los sistemas administrativos;

Administrar y supervisar el personal administrativo y auxiliar del
Ministerio Piblico y del Instituto de Medicina Legal, pudiendo rea-
lizar las acciones de desplazamiento convenientes, as{ como la con-
tratacién del personal requerido;
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d)

g)

h)

i)

3

k)

Realizar la racionalizacidn, calificacién y evaluacién del personal
del Ministerio Publico, ratificando, asignando o cesando al perso-

.nal, segun los resultados de la evaluacién;

Dictar el Reglamento de Organizacién y Funciones de la Secretaria
Ejecutiva;

Proponer el proyecto de la Ley Orgdnica del Ministerio Piblico;

Reformar el Sistema de Fiscales, el Despacho Fiscal, la Carrera
Fiscal y el Sistema de Control del Ministerio Publico;

Aprobar los documentos de gestién, directivas y procedimientos
para la mejor administracién y cumplimiento de las funciones del

Ministerio Pablico;

Coordinar y celebrar acuerdos de cooperacién técnica y finan-
ciamiento nacionales e internacionales;

Separar a los Fiscales que no observen conducta e idoneidad pro-
pias de su funcién; y,

Las demds que se establezcan en el Reglamento de Organizacidn y
Funciones de la Secretarfa Ejecutiva».

En la parte introductoria al tema del Poder Judicial, hemos desarro-

ltado un anilisis de los aspectos de la reorganizacién de las instituciones
del sisterna de administracién de justicia, en especial a partir de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional sobre el tema. A dicho comentario nos
remitimos aqui.

279.

268

Articulo 159
«Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Publico:
1. Promover de oficio, 0 a peticion de parte, la accién

Judicial en defensa de.la legalidad y de los intereses pu-
blicos tutelados por el derecho.



2. Velar por la independencia de los drganes jurisdiccio-
nales y por la recta administracion de justicia.

3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

4. Conducir desde su inicio la investigacion del delito.
Con tal propdsito, la Policia Nacional estd obligada a
cumplir los mandatoes del Ministerio Piblico en el dmbi-
to de su funcién,

5. Ejercitar la accién penal de oficio o a peticién de par-
te.

6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales
en los casos que la ley contempla.

7. Ejercer iniciativa en la formacion de las leyes; y dar
cuenta al Congreso o al Presidente de la Repiiblica, de
los vacios o defectos de la legislacién» (83).

Antecedentes en 1a Constitucion de 1979

El articulo de la Constitucién de 1979 que es antecedente del que
comentamos, tiene el texto siguiente:

“Articulo 250.- El Ministerio Piblico es auténomo y
Jjerdrquicamente organizado. Le corresponde:

1. Promover de oficio 0 a peticidn de parte la accidn de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos ciudadanos y de los intereses
publicos, tutelados por la ley.

(83) Segin la Ley 26900 dell5 de Diciembre de 1997, el Registro nacional de
Detenidos y Sentenciados a Pena Privativa de Libertad Efectiva que tenia
la Defensoria del Pueblo, ha sido transferido al Ministerio Piblico.
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2. Velar por la independencia de los érganos judiciales y por la recta
administracion de justicia.

3. Representar en juicio a la sociedad.
4. Actuar como defensor del pueblo ante la administracion piblica.

5. Vigilar e intervenir en la investigacion del delito desde la etapa
policial, y promover la accion penal de oficio o a peticion de parte.

6. Emitir dictamen previo a todas las resoluciones de la Corte Suprema
de Justicia; en los casos que la ley contempla. ¥

7.Las demds atribuciones que le sefialan la Constitucion y las leyes™.

Las atribuciones que ambas Constituciones dan al Ministerio Pibli-
co son las mismas salvo los tres aspectos siguientes:

. La Constitucién de 1979 ordenaba al Ministerio Piblico vigilar ¢
intervenir en la investigacion del delito desde la etapa policial. La
de 1993 le ordena conducir desde su inicio la investigacion del de-
lito. La Policia deberd cumplir los mandatos del Ministerio Piiblico

para ello.

. La Constitucién de 1993 da al Ministerio Piblico iniciativa legisla-
tiva, cosa que no existia en la Constitucién de 1979.

. La funcién de defensor del pueblo que el Ministerio Piblico tenfa

en la Constitucién de 1979, ha sido trasladada a la Defensoria del
Pueblo en la Constitucién de 1993.
280. Articulo 159 inciso 1
«Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Publico:
1. Promover de oficio, o a peticion de parte, la accion
Jjudicial en defensa de la legalidad y de los intereses pu-
blicos tutelados por el derecho.

[... ]~
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Analisis exegético

Seglin este inciso, el Ministerio Piblico promueve la accidn en los
casos indicados, de oficio o a peticidn de parte. La actuacidn de oficio, s
la que realiza el organismo por propia iniciativa. La accién a peticién de
parte, es promovida cuando alguien que no es el Ministerio Piblico soli-
cita que sea tramitada.

Existen circunstancias en que el Ministerio Piblico tiene la atribu-
cién de oficio; en algunos otros sélo la tiene a iniciativa de parte; y, fi-
nalmente, existen otros en los que puede iniciarse de una u otra manera.
Son los cédigos procesales los que establecen estos detalles en multitud
de casos distintos.

La accién de que trata este inciso es la que corresponde:

. A la defensa de la legalidad, es decir, cuando la pretensién tiene
por finalidad hacer que las disposiciones juridicas sean efectiva-
mente aplicadas, segln su fuerza y rango. No es posible hacer una
lista detallada porque la casufstica es inmensa pero, por ejemplo, es
el caso de la accién de inconstitucionalidad de las leyes, que el Mi-
nisterio Pdblico puede interponer a través del Fiscal de la Nacién
segtin el articulo 203 inciso 2 de la Constitucion.

. La accidn sobre pretensiones que corresponden a los intereses pui-
blicos tutelados por el Derecho, se refiere a todos aquellos conteni-
dos en normas juridicas referidas al interés publico, al interés social
o al bien comtin. Los casos por antonomasia son los de naturaleza
penal y que estdn expresamente contenidos en el inciso 5. Pero
también hay muchas otras circunstancias en las cuales, sin que
exista delito de por medio, hay o puede haber quebrantamiento de
intereses piblicos. Han sido usuales las intervenciones del Ministe-
rio Piblico cuando se producen cobros ilegales por el acceso a bie- -
nes de uso piiblico (estacionamiento en la calle o cobro de ingreso
a playas en el verano, por ejemplo) y en muchas otras circunstan-
cias como, por ejemplo, la vigilancia del recuento de votos en los
procesos electorales.
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Hay que tener en cuenta que en la sistemdtica de esta Constitucién,
la Defensoria del Pueblo se ocupard de la defensa de los derechos consti-
tucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad, y supervisa-
rd el cumplimiento de los deberes de la administracién estatal y la presta-
cién de los servicios piblicos a la ciudadania, segiin el primer parrafo del
articulo 162 de Ia Constitucién. En otras palabras, en este tema podran
coincidir en la proteccién ambos Srganos del Estado.

281. Articulo 159 inciso 2

«Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Piiblico:

[..]

2. Velar por la independencia de los érganos jurisdiccio-
nales y por la recta administracion de justicia.

[ ]».

Analisis exegético

El Ministerio Piblico, sin tener injerencia en el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional, ni tener capacidad disciplinaria, ejerce una labor que
acompaiia a los jueces produciendo dictimenes y participando en los ac-
tos procesales. De esta manera, en representacion de la sociedad, es un
vigilante que ejerce atribuciones dentro de cada procedimiento. Se consi-
dera una forma efectiva de proteccién de la ciudadania en pro de una rec-
ta administracién de justicia.

Si bien el Ministerio Priblico no tiene capacidad de sancionar direc-
tamente a los magistrados judiciales, sf puede interponer las acciones gue
estime pertinentes cuando considere que han cometido delito contra la
administracién de justicia. Esta es una forma de control importante en el
contexto general de la labor jurisdiccional.

Para todo ello, el nimero de fiscales, 1os medios con que deben
contar y la libertad de accidén en el ejercicio de su trabajo para centrarse

272



en los asuntos verdaderamente fundamentales, son aspectos muy impor-
tantes, que no siempre estan a disposicién en la vida cotidiana. Es de es-
perar, para consolidar la legalidad en el pais, que ¢ Ministerio Publico
cuente con creciente capacitacion y recursos a fin de que pueda cumplir
su misién cada vez de mejor manera.

282. Articulo 159 inciso 3

«Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Piiblico:

fo]

3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

[ ],

Anilisis exegético

En los procesos judiciales el Ministerio Publico representa los inte-
reses colectivos, es decir, los que corresponden a la sociedad en su con-
junto. No representa a parte interesada porque eso seria defender los inte-
reses individuales. No representa al Estado ni a gobierno alguno porque,
muchas veces, su labor consiste en enfrentarse al poder en defensa de la
sociedad. En este sentido, debe tener una actuacién independiente de
todo interés particular o particularizable, para buscar que en la adminis-
tracion de justicia se cumplan los valores y principios juridicamente
tutelados, que son comunes a la vida social de todos.

Es importante destacar que el Ministerio Pablico, como dice el
inciso primero de este articulo, protege no todos los intereses piblicos,
sino s6lo los juridicamente tutelados. Hay muchos otros intereses publi-
cos que pertenecen al dmbito de la economia, de la politica, de la vida
académica y educativa, etc. El Ministerio Piblico no representa a la so-
ciedad en todos y cada uno de estos aspectos, por més importantes que
sean. S6lo lo hace cuando encuentra que existe una norma Juridica que
ampara un determinado interés piblico y que no estd siendo cumplido
debidamente. Decimos norma juridica y no ley (o disposicién legislativa)
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porque el Ministerio Piblico puede muy bien defender principios de la
vida ptiblica que no estén recogidos en la legislacion, pero si en el Dere-
cho mds globalmente considerado. Serfa el caso, por ejemplo, de una in-
tervencién para proteger la aplicacion del Derecho consuetudinario en
funcién del segundo pérrafo del inciso 8 del articulo 139; o de la aplica-
cién del articulo 149 de la Constitucién. ‘

283. Articulo 159 inciso 4

«Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Piiblico:

[.]

4. Conducir desde su inicio la investigacion del delito.
Con tal propésito, la Policia Nacional estd obligada a
cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el dmbi-
to de su funcidn.

[..]».

Analisis exegético

Es una atribucién que asumird el Ministerio Pdblico cuando las
normas procesales respectivas entren en vigencia y constituye un cambio
importante con relacién al pasado, en el que la investigacidn prejudicial
la hacfa la Policia y la judicial el Juez Instructor.

Para efectos del cumplimiento de esta atribucién, el articulo esta-
blece la sujecién de la Policfa Nacional al Ministerio Publico sobre la
materia especifica.

El Cédigo Procesal penal trae varias normas sobre la investigacién
penal a partir de su articulo 91. Sin embargo es este numeral el que im-
porta para efectos de nuestro comentario. Dice:

“Cédigo Procesal Penal, articulo 91.- La etapa procesal de la inves-
tigacién persigue reunir la prueba necesaria que permita al Fiscal decidir
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si formula o no acusacién. Tiene por finalidad determinar: si la conducta
incriminada es delictuosa, las circunstancias o méviles de su perpetra-
¢ion, la identidad del autor o participe y de la victima, asi como la exis-
tencia del dafio causado,

La Policia y sus cuerpos especializados en Criminalistica, el Insti-
tuto de Medicina Legal, e} Sistema Nacional de Control y todos los orga-
nismos del Estado que, por la naturaleza de las actividades, pueden apor-
tar medios Gtiles al mejor esclarecimiento de los hechos y a la determina-
cién de las responsabilidades a que hubiere lugar, deben prestar apoyo al
Fiscal. Las Universidades, Institutos Superiores, organismos técnicos de
los Ministerios y cualquier otra entidad pdblica o privada, estdn obliga-
das a proporcionar los informes y realizar los estudios que se les requie-
ra’.

Se supone que teniendo al Ministeric Piblico como conductor de la
investigacién criminal, las personas tendrdn mayores seguridades que en
el sistema actual. De hecho, es un sistema que se sigue en varios paises
desde largo tiempo atrds y que tiene experiencia probada.

284. Articulo 159 inciso 5
«Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Piiblico:

[]

S. Ejercitar la accion penal de oficio o a peticion de par-
te.

{..]».

Analisis exegético
El Ministerio Piblico, tiene come una de sus funciones esenciales

interponer la accién penal, en cualquiera de las dos formas que seiala el
inciso (y que describimos al comentar el inciso primero de este articulo).
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Se le da el monopolio de la accién penal para que, previo estudio
de la misma, la califique y haya, asi, una primera evaluacion sobre su
procedencia. Esto es importante tanto dar garantia a las personas de no
ser procesadas penalmente sin que haya razones atendibles sobre la posi-
bilidad de comisién de un delito, comeo para descargar el despacho judi-
cial de procesos que no tienen viabilidad.

El Gnico caso en que la Constitucion obliga al Ministerio Publico a
simplemente dar trdmite a la accién, es el del articulo 100, cuando el
Congreso acusa por el procedimiento del antejuicio. En tal circunstancia,
el Fiscal de la Nacién debe formular la denuncia (no puede considerar
que no procederfa hacerlo), y segiin dice el parrafo final: «Los términos
de la denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccion no pueden exce-
der ni reducir los términos de la acusacicn del Congresos.

285. Articulo 159 inciso 6

«Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Piiblico:

[.]

6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales
en los casos que la ley contempla.

[ ]».

Anilisis exegético

Existen diversas situaciones, normalmente antes de que se tome
una decisién jurisdiccional, en las que se solicita la opinién del Ministe-
rio Piiblico sobre el caso. Esta opinién es viabilizada a través de un dic-
tamen que no tiene fuerza vinculatoria, es decir, no obliga en su conteni-
do y sentido al érgano jurisdiccional al momento de resolver, pero si
debe ser tenido en cuenta. En las sentencias precedidas de un dictamen
fiscal, el juzgador tendra que decir si esta de acuerdo con él, o sino lo
estd y, en tal caso, porqué discrepa. Es una manera adecuada de colabo-
rar a la mejor administracién de justicia.
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286. Articulo 159 inciso 7

L.

7. Ejercer iniciaftiva en la formacion de las leyes; y dar
cuenta al Congreso o al Presidente de la Repiiblica, de
los vacios o defectos de la legisiacion.»

Analisis exegético

La iniciativa en la formacién de las leyes la tiene segin lo prescrito
en el articulo 107 segundo parrafo, es decir, «/[...[ en las materias que le
son propias [... [». Nos remitimos al comentario hecho a ese articulo para
el tema especifico de la iniciativa como institucién.

Generalmente, es un poco dificil precisar cudles son las materias
propias de un drgano de] Estado que tiene funciones tan amplias y diver-
sas.como las que establece este inciso. Por ello, sdlo podemos decir que
habrd que tener criterio extensivo al interpretar esta norma y que todo
proyecto de ley que presente el Ministerio Pablico, que de alguna manera
se relacione con sus atribuciones, debe ser tenido como una iniciativa va-
lida. Esto supone, desde luego, que el Ministerio Pblico puede presentar
proyectos de ley sobre competencias de otros 6rganos del Estado, siem-
pre que tengan que ver con sus atribuciones. Asi, por ejemplo, para de-
fender los intereses pdblicos, podra presentar un proyecto regulador de
los espacios de uso piiblico sobre los que detenta poder el municipio. En
principio, los asuntos municipales corresponden a sus respectivos gobier-
nos, pero si se trata de algo que también se vincula al interés publico,
serd a su vez competencia del Ministerio Piblico.

El inciso también indica la atribucién de dar cuenta al Congreso o
al Presidente de la Repiiblica de los vacios o defectos de la legislacién.
Indudablemente, de ejercitarse, esta atribucién colaborard a hacer mucho
mds eficiente y correcta la legislacién nacional. Como ya hemos comen-
tado en otros casos, las atribuciones deben ser ejercitadas con
discrecionalidad, lo que no es lo mismo que al libre arbitrio (que pertene-
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ce a la esfera de los derechos privados, no de las atribuciones piblicas).
Esto quiere decir que el Ministerio Piiblico puede utilizar o no esta atri-
bucién segiin las circunstancias, pero que es su deber ejercitaria cuando
la legislacién muestre graves problemas en su aplicacion.

287. Articulo 160

«Articulp 160.- El proyecto de presupuesto del Ministerio
Piblico se aprueba por la Junta de Fiscales Supremos.
Se presenta ante el Poder Ejecutivo y se sustenta en esa
instancia y en el Congreso.»

Antecedentes en la Constitucion de 1979
El articulo no tiene antecedente en la Constitucién de 1979.
Analisis exegético

Como vya se ha comentado a propdsito det 80, la norma que permi-
te que el Fiscal de la Nacidn sustente su presupuesto ante el Ejecutivo y
también ante el Congreso, le da una posibilidad de autonomia mayor que
en el caso en que s6lo fuera el Poder Ejecutivo el que sustenta este pre-
supuesto ante el Congreso. De la manera como estd reglado, el Fiscal de
la Nacién podra expresar las necesidades del Ministerio Pablico de ma-
nera directa y obtener la mejor asignacién de recursos posibles.
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TITULO IV

CAPITULO XI

DEFENSORIA DEL PUEBLO

288. TITULO IV, CAPITULO XI: DEFENSORIA DEL PUEBLO

Madrazo cuenta, con detalles, la evolucion de la institucion del De-
fensor del Pueblo, desde sus origenes suecos a principios del siglo XIX,
hasta su implantacién en América Latina a través de Guatemala:

La casi bicentenaria institucién sueca del Ombudsman pre-
senta un doble plano de anilisis respecto a lo que ha sido su desa-
rrollo histdrico-juridico.

El primer plano tiene que ver con el ambito de su competen-
cia. Se pueden distinguir claramente dos grandes momentos: uno
que se corresponde con el surgimiento de la figura, en el que ésta
tiene asignadas tareas de enmienda y sugerencias administrativas
por actos o conductas de servidores publicos que encajan en la de-
nominada mala administracién, por la negligencia, desatencion,
lentitud, arbitrariedad, abuso o ineptitud con que se llevan a cabo y
la afectacidn que generan a los particulares.

El segundo momento se corresponde con los afios posteriores
a la segunda conflagracién mundial del presente siglo, en que el
crecimiento de las facultades de los Estados hace que se ensanchen
las dreas de eventual conflicto y afectacién a los derechos de los
particulares por parte de las autoridades. Esa situacién produce que
se asignen al Ombudsman tareas adicionales a las que tradicional-
mente tenia y se vea inmerso en la proteccién y defensa de los De-
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rechos Humanos. Tal dualidad competencial podria plantearse por
algunos como una regresién juridica ya que se distorsionaria la na-
turaleza original de la institucién o se consideraria que los instru-
mentos tradicionales de proteccién de los Derechos Humanos han
resultado ineficaces y requieren del auxilio de otra institucién pro-
tectora. Creo que ni lo uno ni lo otro, méas bien la instauracion de
la figura allende la frontera nérdica ha tenido que ajustarse a las
condiciones particulares de cada pafs o regién en el mundo.

Asi, mientras en la mayoria de los paises europeos la activi-
dad de la institucién atn se identifica con la labor de mejora y re-
sarcimiento de las malas actuaciones administrativas de los servi-
dores piblicos y se busca avanzar en materia de proteccion de de-
rechos sociales y colectivos, en Latinoamérica el Ombudsman llegé
con una naturaleza criolla, pues aparte de luchar contra la deficien-
te administracién publica, se ocupa de tareas de proteccion y defen-
sa de los Derechos Humanos, es decir, lo reconocen como un me-
canismo que de manera eficaz tutela los derechos fundamentales y
sociales de los particulares.v En el caso latinoamericano no sélo se
trata de atender ¢ investigar las quejas individuales, sino que a tra-

“vés de labores de promocién, difusién y capacitacion entre todos
los sectores de una sociedad se pretende acreditar la asignatura
pendiente de que la sociedad alcance una adecuada cultura en ma-
teria de Derechos Humanos.

Fue asi como en 1985 el Ombudsman llegé a tierras america-
nas. Ese afio Guatemala puso el ejemplo al resto de los paises lati-
nos al incorporar en su ordenamiento juridico la figura del Procura-
dor de los Derechos Humanos. Desde ese primer momento se ¢on-
formé la investidura criolla de la institucién (84).

) El Ombudsman, antecedente de la Defensorfa del Pueblo que incor-
pora nuestra Constitucién, fue establecido por primera vez en Suecia, el
ano 1809 y estaba orientado a recibir quejas de los ciudadanos sobre los

(84) MADRAZO, lorge. Proteccion de la vida, libertad ¢ integridad. VARIOS
AUTORES. Foro internacional Defensoria del Pueblo-Lima, 1'y 2 de Ju-
lio de 1996, Lima, Comisién Andina de Juristas, agosto 1996, pp. 69-71.
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actos de la administracidn que vulneraban sus derechos. Su finalidad era
buscar el arreglo de las situaciones irregulares y, si no lo lograba, investi-
garlas e informar de ellas al Organo Legislativo, del que era, segiin frase
acufiada ya como una tradicién: comisionado parlamentario.

La institucién es incorporada por la Constitucién espafiola de 1978
y de alli migra a nuestros paises latinoamericanos. Como dice Madrazo,
el primero en recogerla de este lado del Atldntico es Guatemala en 1983,
Pero en Latinoamérica, el 6rgano se adapta a las necesidades de los pue-
blos: aquf se trata de proteger integralmente los derechos humanos. Asi,
el Defensor del Pueblo toma la funcién de revisar las irregularidades ad-
ministrativas contra los derechos ciudadanos pero va més alld y asume
competencia en toda vulneracién de derechos humanos que se produzca
en la sociedad. '

La Defensoria del pueblo es definida de 1a siguiente manera por
Garcia Laguardia:

La International Asociation Ombudsman definié la institucién
del Defensor del Pueblo como una institucién incluida en la Cons-
titucidn, creada a través de un acto de la legislatura o del Parla-
mento y encabezada por un alto funcionario pdblico, independiente
y responsable ante el Parlamento que recibe quejas de ciudadanos
agredidos por la administracidn piblica, sus funcionarios y emplea-
dos actdan de acuerdo a su propia decisidn y tiene el poder de in-
vestigar, recomendar acciones correctivas y emitir informes.

En resumen podemos decir que el Defensor del Pueblo con el
nombre con el que se llame, es un funcionario establecido en la
Constitucidn, designado por el Legislativo por una mayoria califi-
cada sin vinculacién con los partidos politicos, que tiene una auto-
nomia completa en su gestién y con la funcidn de fiscalizacion de
la administracién (85).

(85) GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario. Proteccidn de la vida. libertad e
integridad. VARIOS AUTORES. Foro internacional Defensoria del Pue-
blo - Lima, 1 y 2 de Julio de 1996. Lima, Comisién Andina de Juristas,
agosto 1996, pp. 36-37.
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Fix-Zamudio afiade a la definicién, la importancia de la labor de

composicién de posiciones que puede hacer el Defensor del Pueblo para
solucionar los problemas:

En primer término, dicho organismo debe intentar un acuerdo
entre las partes, y de no lograrlo, realiza una investigacién para
proponer, si procede, recomendaciones que sin cardcter obligatorio
contengan las soluciones que considere mds adecuadas para evitar
o para subsanar las citadas violaciones. Esta labor se comunica pe-
riédicamente a los mds altos érganos del gobierno y del parlamento
(pero también pueden hacerse publicas de manera inmediata las re-
comendaciones de particular importancia), con una atribucion adi-
cional para proponer las medidas legales y reglamentarias que se
consideren necesarias para perfeccionar la proteccién de los citados
derechos e intereses. Por tal motivo también se le ha calificado
como «magistratura de influencia, opinién o de persuasion (86).

La Comisién Andina de Juristas muestra una definida predileccién

por la intermediacién de posiciones entre los intereses en conflicto que
puede realizar la Defensoria;

Una atribucién que contribuye a facilitar la solucién de las
quejas gue llegan a conocimiento del Defensor es la de actuar
como mediador o conciliador entre la administracidn y el perjudi-
cado. Estas funciones pueden llegar a ser mdas eficaces que la posi-
bilidad de ejercer algin tipo de presidn o censura.

En efecto, a través de la conciliacién se formulan recomenda-
ciones para solucionar el conflicto que cuentan con un gran peso
moral pero que carecen de fuerza vinculante; en la mediacién, en
cambio, la Defensoria controla el proceso sin gjercer influencia al-
guna en el contenido y sin imponer una decisién. Ambas funciones
son recomendadas por el Centro de Derechos Humanos de Nacio-

(80
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FIX-ZAMUDIQ, Héctor. Jurisdiccidn constitucional y proteccidon de los
derechos fundamentales en América Larina. VARIOS AUTORES. Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano. Santafé de Bogotd, Bibliote-
ca Juridica Diké, 1995, p. 91.



nes Unidas para ser acogidas por las Institucicnes Nacionales de
Derechos. Humanos.

Se trata con ello que el Defensor y ios profesionales de la
Defensorfa puedan actuar como amigables componedores, reunien-
do a las partes en controversia a fin de que las mismas, logren alla-
nar sus diferencias y llegar a una solucién amistesa, a una solucién
adoptada de comun acuerdo, garantizindose que ésta sea adecuada
para la victima o peticionario. Por cierto, consideramos qgue no po-
dria hacerse uso de la amigable composicién en los casos de viola-
ciones del derecho a la vida, integridad personal, libertad individual
y aquéllas consideradas de iesa humanidad (87).

La Comisién Andina de Juristas también pone énfasis en la cerca-
nia del Defensor al ciudadano comin, normalmente débil y desprotegido
frente al poder del aparato del Estado:

«{...] la Defensoria se convierte en una institucidén cercana al ciu-
dadano, frecuentemente al mds débil y desprotegido, que trata de contra-
rrestar el enorme poder con que cuenta el aparato estatal, en la mira de
contribuir a la realizacién efectiva de los derechos de las personas, Por
ello es que puede afirmarse que la introduccion de ja Defensoria del Pue-
blo puede contribuir al proceso de democratizacién en los paises de
América Latina» (88).

Podemos decir que los rasgos tipicos de la Defensoria del Pueblo tal
como existe entre nosotros son, entonces, los siguientes:

. Tiene rango constitucional, es decir, es una magistratura que existe
en ¢l maximo nivel del Estado. Sus competencias, cuando menos
en sus grandes rasgos, son también de naturaleza constitucional y
pueden ser amparadas por todo el instrumental de proteccidn con
que ella cuenta: supremacia de rango, cardcter politico y no mera-

(87) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
comparado. Lima, Comision Andina de Juristas, 1996, p. 50.

(88) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
connparado. Lima, Comision Andina de Juristas, 1996, p. 20.
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mente administrativo, y discernimiento mediante demanda ante el
Tribunai Constitucional segin la atribucién que le ha dado el inciso
3 del articulo 202.

El Defensor es designado por el Congreso con mayorfa calificada.
Se produce asi una vinculacién estrecha entre Defensor y Congreso
mediante la cual puede dirigirse a €l cuando lo estime necesario (y
mandatoriamente una vez al afio) para informarlo de la situacién de
los derechos de las personas y para proponerle todo tipo de medi-
das que tiendan a mejorar la situacién de tales derechos en la socie-
dad. El Defensor se apoya en el Congreso, pero es también un aci-
cate, una especie de conciencia moral, para que el Legislativo actie
en este terreno con mayor dedicacién y eficacia.

El Defensor del Pueblo no es un politico en el sentido partidario de
la palabra, pero la magistratura tiene la alta importancia de colabo-
rar a que las personas gocen en la sociedad de los derechos que se
les deben. En ese sentido, su funcién es organizativa de los aspec-
tos esenciales de la vida social y, por tanto, es también politica: La
vida social serd mis ordenada, pacifica y orientada al progreso si la
Defensoria del Pueblo tiene éxito en su labor. Habrd mas conflictos
sociales y. violencia si no es-fructifera.

Su funcidn consiste en recibir quejas de los ciudadanos y en base a
ellas investigar y hacer recomendaciones. El Defensor del Pueblo
no tiene imperium, es decir, mando: no puede ordenarle nada-a na-
die. No puede tomar decisiones que solucionen ningin problema.
Se la ha llamado el poder de la persuacion. Nosotros no estamos
completamente de acuerdo con gue la Defensoria no tenga
imperium. En la parte propositiva de este trabajo presentamos alter-
nativas para el sistema constitucional al respecto. L.o que si es evi-
dente, es que la Defensoria no es una forma mds de defensa legal
de los derechos de las personas, ni sustituye a los defensores de
parte. Su misién es lograr que los derechos humanos existan en la
sociedad y se apliquen con creciente puntualidad. En ese sentido,
puede buscar la resolucién de ciertos casos individuales, pero mi-
rando la totalidad, no el caso concreto.

Puede hacer de amigable componedor de las partes en conflicto.



Esta es una labor importante porque le permitird, en algunos casos,
solucionar conflictos que, de no haber bisqueda de entendimiento,
tenderdn a agravarse, a convertirse en conflictos de poder, y a durar
largamente hasta que se busque una resolucién legislativa o juris-
diccional. La efectividad de la negociacion de los conflictos estd
reconocida en el mundo actual y debe ser promovida.

Puede emitir informes. Esta es una labor para la que sf tiene autori-
dad aunque no coaccién. Si los informes no le son entregados, po-
drd recurrir a la maxima autoridad estatal de la rama correspon-
diente y si ésta no actia, incurrird en responsabilidad administrati-
va o politica que podra ser denunciada por el Defensor ante el Con-
greso para que ejerza las medidas correspondientes.

La Defensorfa es una institucidn cercana a los mds débiles de la so-
ciedad. Este es un elemento muy importante porque, en efecto,
existen muchas personas que no tienen a quien recurrir en caso de
necesidad de proteccion de los derechos. La Defensoria es la venta-
na ideal para que quienes no pueden proteger sus derechos, recla-
men y obtengan apoyo. Esta es una responsabilidad social y politi-
ta muy importante nc sélo para la actuacién de la Defensorfa, sino
también para el Estado como conjunto.

En América Latina tiene la funcidn principal de defender los dere-
chos humanos y en eso es distinta a la institucién europea que pro-
tege bdsicamente de la administracion. A cada realidad le corres-
ponde velar por sus mayores necesidades. En América Latina toda-
via se necesita una extensa labor de proteccién de los derechos hu-
manos y, como hemos visto antes, la Defensoria se ocupa de todos
ellos.

En el Perd, la Constitucién de 1979 dio la funcién de defensor del

Pueblo al Ministerio Piblico (Constitucién de 1979, articulo 250, inciso
4). A raiz del cambio constitucional en 1993, hay voces que han dicho
que la labor de defensoria debiera haberse mantenido en el Ministerio
Piblico. La Comisién Andina de Juristas se refiere a este tema:

«En algunos paises existen ciertas criticas respecto a la introduc-

cion de esta institucidn, pues se considera que el Ministerio Piblico pue-
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de desarrollar la funcién de Defensoria del Pueblo. Ello no es exacto. En-
tre las principales razones que justifican esta situacién podemos sefialar
la incoherencia de entregar al Ministerio Piblico esta funcion en vez de
reconocerle autonomia institucional, unificando en un mismo 6rgano la
funcién acusatoria y de defensa de los derechos humanos y generando asi
un conflicto de funciones; asf como el distinto perfil y formacién de los
fiscales en relacién con el personal de la Defensoria. Por ello, resulta ra-
zonable configurar a la Defensorfa del Pueblo como un érgano auténo-
mo, cuyo titular sea designado por el Congreso, eliminando dicha fun-
cién de las atribuciones concedidas al Ministerio Pablico» (89).

Compartimos plenamente la opinién de la Comisién Andina: las
funciones de investigar y acusar y la de proteccién de los derechos hu-
manos no deben residir en la misma persona ni en los mismos funciona-
rios porque, particularmente en el caso de los acusados, ambas funciones
devienen en francamente incompatibles, si no en la teorfa, sf en los he-
chos.

289. Articulo 161

«Articulo 161.- La Defensoria del Pueblo es auténoma.
Los drganos piiblicos estdn obligados a colaborar con la
Defensoria del Pueblo cuando ésta lo requiere.

Su estructura en el dmbito nacional, se establece por ley
orgdnica.

El Defensor del Pueblo es elegido y removido por el
Congreso con el voto de los dos tercios de su niimero le-
gal. Goza de la misma inmunidad y de las mismas pre-
rrogativas de los congresistas.

Para ser elegido Defensor del Pueblo se requiere haber
cumplido treinta y cinco afios de edad y ser abogado.

(39) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
comparado. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1996, p. 39.
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El cargo dura cinco arios y no estd sujeto a mandato im-
perativo. Tiene las mismas incompatibilidades gue los
vocales supremos.»

Antecedentes en la Constitucién de 1979
La norma no tiene antecedente en la Constitucién de 1979,
Analisis exegético

La defensoria del Pueblo es el 6rgano encargado de la defender los
derechos fundamentales y el debido servicio a la persona, tanto por la ad-
ministracién piblica como por los servicios piblicos.

Es un organismo auténomo el sentido que ningdn otro Grgano del
Estado puede establecer pardmetros a la forma como desarrolle sus acti-
vidades y cémo cumpla el objetivo final de su cometido, brevemente re-
sefiado en el parrafo anterior.

Por la mision que tiene,. puede ocurrir que encuentre resistencia en-
tre los 6rganos del Estado para cumplir adecuadamente sus funciones y,
sobre todo, para investigar las vulneraciones de derechos o la impropie-
dad del servicio publico. Por ello, el primer parrafo del articulo bajo co-
mentario obliga a los drganos piblicos a colaborar con Ja Defensoria.
Hay que notar que la Constitucién no hace distingos y, por consiguiente,
todos los dérganos, incluidos los tres poderes tradicionales, deben prestar
esta colaboracion.

La Ley Orgénica de la Defensorfa del Pueblo, aprobada por Ley
26520, promulgada el 04 de Agosto de 1995, dice respecto de estas obli-
gaciones del aparato estatal:

“Ley 26520, articulo 16.- Las autoridades, funcionarios y servido-
res de fos organismos piblicos proporcionarédn las informaciones solicita-
das por el Defensor del Pueblo, asi como facilitardn las inspecciones que
éste disponga a los servicios piblicos, establecimientos de la Policia Na-
cional y penitenciarios y entidades estatales sometidas a su control, Para
tal objeto podrd apersonarse, incluso sin previo aviso, para obtener los
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datos o informaciones necesarias, realizar entrevistas personales, o proce-
der al estudio de expedientes, informes, documentacidn, antecedentes y
todo otro elemento que, a su juicio, sea Gtil”. -

“Ley 26520, articulo 17.- Lo dispuesto en el articulo anterior se
cumplird sin perjuicio de las restricciones legales, en materia de secreto
judicial y de la invocacién del interés superior del Estado, en casos debi-
damente justificados como tales por los érganos competentes, Gnicamente
en cuestiones relativas a seguridad, a la defensa nacional o a relaciones
internacionales.

La decisiéh de no remitir o exhibir documentos por razones aludi-
das en el parrafo anterior debera ser acordada por el Jefe del Sector res-
pectivo en concordancia con los Ministros de Defensa, del Interior, o de
Relaciones Exteriores segiin el caso de lo cual se extenderd certificacion
que serd remitida al Defensor del Pueblo.

Cuando un mismo hecho violatorio de derechos humanos estd sien-
do investigado por otra autoridad, funcionario o institucién del Estado, el
p
Defensor del Pueblo podra tener acceso a las informaciones pertinentes.
Asimismo, podrd aportar a las autoridades competentes los elementos
P P
provenientes de su propia investigacién”.

La regla general, como puede verse, es que el Defensor del Pueblo
tiene acceso a toda la informacién necesaria para cumplir con sus funcio-
nes. Esto significa que las excepciones deberdn ser las sigulentes:

. Estar establecidas en la ley de manera expresa como prohibiciones
absolutas de brindar informacién.
. En el caso de la Administracién Piblica, deberdn estar estableci-

dos, cuando menos, los criterios generales. En todo caso, s6lo los
jefes de sector con acuerdo del Ministro respectivo, pueden negar
informacién al Defensor del Pueblo. Esto se hace con la finalidad
de que exista responsabilidad politica para el caso de arbitrariedad
en la denegacién. Hay que notar que las excepciones a Ia informa-
cién que se debe al Defensor del Pueblo sélo pueden provenir de
problemas de seguridad, de defensa nacional o de relaciones inter-
nacionales. Los érganos que no estdn vinculados a estos problemas
no pueden negarle informacion. :
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“Ley 26520, articulo 18.- El Defensor del Pueblo padra solicitar a
1a autoridad jerarquicamente competente que. disponga la presencia de
funcionarios o servidores de organismos de la administracién estatal a fin
de que le presten la debida cooperacién™.

Dice la Comisién Andina de Juristas, sobre la posible resistencia a
los pedidos de colaboracién de la Defensoria por los organismos del Es-
tado, en una opinién que compartimos:

(...] resultaria conveniente que se disponga que el incumpli-
miento injustificado del deber de cooperacién por parte de los fun-
cionarios o servidores de ia administracién estatal, evidenciada por
la negativa o negligencia en el envio de los informes que éste soli-
cite o en facilitar su acceso a expedientes o documentacién admi-
nistrativa necesaria para la investigacion, constituye delito de des-
obediencia o resistencia a la autoridad. Ello sin perjuicio de que el
Defensor del Pueblo pueda solicitar la apertura del procedimiento
disciplinario que corresponda, asi como la inclusién en un registro
de funcionarios renuentes. Asi lo dispone el art. 24,2 de la ley es-
pafiola, el art. 26 de la Ley de Costa Rica, y lo sefialaba el art. 19
del Proyecto de Ley de la Defensoria del Pueblo del Perd, propues-
ta que no prospero.

Incluso, ante la inobservancia del deber de cooperacion resul-
ta sugerente la propuesta que plantea una estrecha relacién con las
Comisiones del Congreso, con la finalidad de «exigir la compare-
cencia de las autoridades y funcionarios que persisten en una acti-
tud hostil o entorpecedora de la labor de investigacién del Defensor
del Pueblo cuando esta actitud haya sido puesta en conocimiento
de la Comisidn por el Defensor (90).

Retomando el comentario del articulo 161, se puede constatar que
la Constitucién no da la estructura orgédnica de la Defensoria del Pueblo:
es dejada a la ley. Sin embargo, si manda que. se organice en todo el am-
bito nacional y no s6lo en una ciudad sede (normalmente la capital). En

(90) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
comparado. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1996, p. 74.
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un 6rgano que tiene las atribuciones que se le ha dado, es muy importan-
te que el pueblo pueda hacer denuncias en varios lugares para que sean
analizadas y, dado el caso, tomadas en defensa. Probablemente la
Defensoria del Pueblo tenga que establecer relacién con otros érganos
del Estado y con instituciones privadas para que la inmensa mayoria de
peruanos tenga acceso a él. Los municipios serdn sin duda, por su canti-
dad y ubicacién estratégica en todo el territorio, un ambito privilegiado
para la actuacién de la Defensoria y, sobre todo, para captar informacién.
Por lo demds, la Constitucidn es tan amplia en la manera como trata a
este érgano, que todas las relaciones sugeridas aqui, y seguramente mu-
chas otras que seran presentadas por terceros, caben perfectamente dentro
de lo que la ley puede regular.

A la cabeza de la Defensoria del Pueblo estd el Defensor del Pue-
blo. Es un magistrado elegido por dos tercios del nimero legal de miem-
bros del Congreso, mayoria exigente que requerird un excelente candida-
to para lograr tal grado de concertacién. El alto quérum de vatacién pue-
de ser un obsticulo para la nominacién pero, también, es garantfa de que
no se elegird a una persona improvisada o sin legitimidad.

Sobre 1z eleccién del Defensor por el Congreso dice la Comisién
Andina de Juristas:

La mayorfa de legislaciones que introducen a la Defensoria
del Pueblo otorgan al Poder Legislativo la atribucién de designar a
su titular. Elio responde al modelo cldsico de esta institucién y le
brinda legitimidad democratica, pues la designacién recae en un
poder elegido por el voto popular. En este sentido, resulta conve-
niente que su nombramiento sea adoptado por dos tercios del ni-
mero legal de miembros del Congreso -tal como lo establecen la le-
gislacion guatemalteca, la Constitucién ecuatoriana y peruana-, lo
que contribuiria a la bisqueda del consenso necesario para su de-
signacién (91).

(90) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
comparado. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1996, p. 42.
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La Constitucién da al Defensor del Puebio la misma inmunidad y
las mismas prerrogativas de los congresistas.

La inmunidad es el privilegio consagrado en el articulo 93 segun-
do parrafo, que establece: «No son responsables ante autoridad ni orga-
no jurisdiccional alguno por las opiniones y votos que emiten en el ejer-
cicio de sus funciones». Consideramos que esto debe interpretarse en el
sentido de que la inmunidad alcanza todas las actividades que realice en
tanto Defensor del Pueblo. No las que cumpla con otras calidades, o
como persona privada.

La otra prerrogativa que tienen los congresistas en la Constitucién,
y que procederja aplicar al Defensor del Pueblo, es la de no poder ser
procesado ni preso sin previa autorizacién del Congreso o de la Comi-
si6n Permanente desde que es elegido hasta un mes después de haber ce-
sado en sus funciones, excepto por delito flagrante, caso en el cual es
puesto a disposicién del Congreso o de la Comisién Permanente dentro
de las veinticuatro horas, a fin de que se autorice o no la privacién de la
libertad y el enjuiciamiento. (Aplicacién de la inviolabilidad contenida en
el segundo pdrrafo del articule 93 de la Constitucidn).

No creemos que sean aplicables las normas sobre irrenunciabilidad
y sobre no revocatoria de la representacion, porque estas disposiciones se
refieren justamente al cardcter representativo del congresista, que no tie-
ne el Defensor del Pueblo por la forma como es elegido.

Sin embargo, adicionalmente 2 estos aspectos de tratamiento cons-
titucional, hay que recordar que el articulo 39 de la Constitucién da a
este magistrado el mismo nivel que a los congresistas en el servicio a la
Nacian.

Los requisitos de edad y de profesién son evidentes por si mismos
Yy no requieren mayor comentario. Lo mismo sucede con la eleccién suje-
ta al plazo de cinco afios. Sin embargo, hay que decir que no se prohibe
la reeleccidn y, por tanto, ella es perfectamente posible en los términos
de la Constitucién.

Dice la Constitucién que el Defensor del Pueblo no esté sujeto a
mandato imperativo. Esta es una norma de intencién positiva pero que

tiene un serio problema conceptual.
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La intencién positiva consiste en dar total autonomia al Defensor
del Pueblo, en el sentido de que debe obedecer sélo a la Constitucion, las
demés normas legales aplicables y a su propia conciencia.

La deficiencia técnica consiste en que al reconocer que no hay
mandato imperativo, se reconoce cardcter de representante (sin mandato
imperativo). En el caso de los congresistas el la aplicacién de este pre-
cepto es correcta porque son representantes de la Nacién como dice el
principio del articulo 93 de la Constitucién.

En cambio, el Defensor del Pueblo no es representante ni tiene
mandato. Por el contrario, es un alto magistrado elegido para una funcién
constitucionalmente establecida, de la cual informa al Congreso segln el
articulo 162, pero eso dista mucho de darle, por ejemplo, el cardcter de
mandatario o representante del Congreso para la funcién situacién en la
que, eso si, estdn otros defensores del pueblo en el mundo, como es el
caso de Espafa. La Constitucién espafiola dice en su articulo 54:

“Constitucién Espafiola, articulo 54.- Una ley organica regulard la
institucién del Defensor del Pueblo, como atto comisionado de las Cortes
Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos compren-
didos en este Titulo, a cuyo efecto podré supervisar la actividad de la
Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales”.

Las incompatibilidades que la Constitucién establece en materia ju-
dicial no son privativas de los vocales supremos sino que resultan aplica-
bles a todos los jueces y estin contenidas en el articulo 146:

«La funcién jurisdiccional es incompatible con cualquiera otra ac-
tividad piblica o privada, con excepcion de la docencia universitaria
fuera del horario de trabajo.

Los jueces sélo perciben las remuneraciones que les asigna el pre-
supuesto y las provenientes de la ensefianza o de otras tareas expresa-
mente previstas por la ley (... }».

Aungue no es estrictamente incompatibilidad sino prohibicidn, tam-

bién se aplicard al Defensor del Pueblo ei articulo 153 que dice: «Los
jueces y fiscales estdn prohibidos de participar en politica, de
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sindicalizarse y de declararse en huelga». Esto Gltimo ya le estaria pro-
hibido por el articulo 42 que prohibe la sindicacién vy la huelga a los fun-
cionarios del Estado con poder de decision. El Defensor del Pueblo, des-
de luego, tiene este tipo de poder dentro del Estado.

En cuanto a su organizacién interna, en Ja Ley Orgdnica son impor-
tantes los articulos 7 y 8:

“Ley 26520, articulo 7.- El Defensor del Pueblo estara auxiliado
por Adjuntos que lo representardn en el ejercicio de las funciones y atri-
buciones previstas en esta ley.

Los Adjuntos serdn seleccionados mediante concurso piiblico segiin
las disposiciones que sefiale el reglamento aprobado por el Defensor del
Pueblo.

Para ser Adjunto se requiere haber cumplido treinta y cinco afios.

Los Adjuntos son designados por un perfodo de tres afios, a cuyo
término podrin concursar nuevamente.

Pueden ser cesados por el Defensor del Pueblo por las causales es-
tablecidas en el Articulo 4 en lo que fuera aplicable™.

“Ley 26520, articulo 8.- El Defensor del Pueblo designara, entre
los Adjuntos, al que lo representara en aspectos administrativos, en los
casos de impedimento temporal o cese cuando sea imposible que conti-
nie en el cargo hasta que lo asuma el sucesor”.

Como resulta obvio, estos adjuntos llevardn la representacién del
Defensor a todo el pafs y en diversos campos funcionales en los que la
actividad de la Defensoria deba especializarse. De esta manera, podra
cumplir mejor su labor tanto por especialidades como en la extensién del
territorio.

Todas estas normas estdn complementadas y desarroliadas en ¢l
Reglamento de Organizacién y Funciones de la Defensoria del Pueblo,
aprobado por Resolucion Defensorial 041-97-DP del 28 de Agosto de
1997,
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290. Articulo 162

«Articulo 162.- Corresponde a la Defensoria del Pueblo
defender los derechos constitucionales y Jundamentales
de la persona y de la comunidad; y supervisar el cumpli-
miento de los deberes de la adminisiracion estatal y la
prestacion de los servicios piblicos a la ciudadania.

El Defensor del Pueblo presenta informe al Congreso
una vez al aio, y cada vez que éste lo solicita. Tiene ini-
ciativa en la formacién de las leyes. Puede proponer las
medidas que faciliten el mejor cumplimiento de sus fun-
ciones.

El proyecto de presupuesto de la Defensoria del Pueblo

es presentado ante el Poder Ejecutivo y sustentado por
su titular en esa instancia y en el Congreso.»

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El articulo no tiene antecedente en la Constitucién de 1979
Analisis exegético

El primer parrafo del articulo describe en términos generales las
atribuciones de la Defensoria del Pueblo y las distribuye en tres catego-

rias;

. La primera es defender los derechos constitucionales y fundamen-
tales de la persona y de la comunidad.

Los derechos constitucionales son todos aquellos susceptibles de
ser defendidos en los términos de la Constitucion y, desde luego,
estan incluidos aquellos a los que se refiere su articulo 3. Al co-
mentario respectivo nos remitimos.

Los derechos fundamentales de la persona son todos aguellos esta-
blecidos en el articulo 2 de la Constitucién, segiin hemos visto al
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comentar ¢l concepto. De esta manera, la Defensoria del Pueblo
tendréd que ver tanto con las condiciones generales en que se desen-
vuelve el cumplimiento de estos derechos, segin las reglas de orga-
nizacién y la realidad del funcionamiento del poder y de la socie-
dad, como de las circunstancias concretas en las que exista viola-
cién de los mismos.

Se refiere esta atribucién, también, a los derechos constitucionales
de la comunidad. Son los derechos que, cabalmente entendidos, no
pueden ser ejercitados sélo individualmente. Muchos los llaman in-
tereses difusos porque pertenecen a cada uno sélo en el sentido que
pertenccen a todos. Es el caso de la preservacion de los recursos
naturales o del medio ambiente en un sentido mds global; o del de-
recho a la salud que, modernamente, sélo puede ser verdaderamen-
te cumplido en dimensién de toda la sociedad y no sélo del cuida-
do individual. Existe un interés creciente por estos derechos llama-
dos de cuarta generacion (y a veces de guinta), que tendrén cre-
ciente importancia en el futuro. Por ello es correcto que hayan sido
incorporados entre las responsabilidades de defensa del érgano que
comentamos.

La segunda atribucién es supervisar el cumplimiento de los deberes
de la administracién estatal.

El concepto de administracién estatal debe ser entendido como la
administracién piblica en todos sus niveles: Gobierno Central, go-
biernos regionales, gobiernos locales, organismos descentralizados,
etc. Es decir, como la supervision de que toda reparticion del Esta-
do cumpla debidamente el servicio a la persona, dentro del 4rea de
su competencia.

El concepto de supervision deberd ser entendido como el ejercicio
de una atribucién de control de la eficiencia y calidad del servicio
piblico, pero no como parte del aparato del Estado, sino desde el
punto de vista del interés de la persona que requiere dicho servicio.
No es un ente administrativo sino politico en el sentido de ejercitar
una atribucidn en interés directo del pueblo (aunque sin tener su re-
presentacién}. Su dptica debe ser social y politica, no administrati-
va.
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En esto, la Defensoria es una institucién que cumple funciones de
Ombudsman, 6érgano de raigambre europea y que tiene, entre otras
funciones, precisamente la que venimos comentando.

. La tercera atribucion es la de supervisar la prestacién de los servi-
cios piblicos a la ciudadania.

Debemos entender por servicios piblicos todas las prestaciones que
el poder del Estado debe asegurar a las personas y grupos humanos
para garantizar una vida ordenada, de paz y progreso.

Existen muchas posibles definiciones de servicios piblicos a ser
aplicadas a una institucion como la que venimos comentando. Pen-
samos que, por su caracter de defensorfa popular, el concepto debe
ser extensivo y no restrictivo. Por ello, entre otros elementos del
concepto servicios piblicos, consideramos que deben estar los si-

guientes:

a.  En un sentido son los servicios piblicos esenclales como el
suministro eléctrico, el agua y el desagiie, las comunicacio-
nes, etc.

b. La educacién es un servicio pdblico del cual el Estado se

hace cargo por mandato constitucional. Es un tipo de servicio
publico que satisface necesidades espirituales y de formacién
global de la persona y del ciudadano. Existen muchos otros
similares.

c. La seguridad ciudadana entendida como aquella situacion en
la cual puede desarrollarse libre de presiones externas que li-
miten sus posibilidades. Incluye la seguridad fisica que pueda
brindarse (funcién de Policia, asistencia en caso de desastres,
etc.), pero también la manera como se protege a la familia y
al menor, o a las personas en desamparo. En torno a este te-
ma existen también multitud de 4mbitos de servicio piiblico.

Basten estos ejemplos para darse cuenta de la extension de la res-

ponsabilidad que cabe a la Defensoria del Pueblo en pro de las per-

sonas que componen el grupo social.
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En todo esto es importante sefialar que la Defensoria del Pueblo no
estd dotada ella misma de atribuciones coactivas o ejecutivas. Por lo tan-
to, no puede corregir ninglin problema, ni aplicar ninguna sancién, ni se-
guir ante si ninglin proceso de resolucién de conflictos. El articulo 9-de
la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo dice sobre las atribuciones
del Defensor:

«Ley 26520, articulo 9.- El Defensor del Pueblo estd faculiado, en
el ejercicio de sus funciones, para:

1. Iniciar y proseguir, de oficio o a peticién de parte cualquier investiga-
ci6n conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Ad-
ministracién Publica y sus agentes que, implicando el ejercicio ilegitimo,
defectuoso, irregular, morosoe, abusivo o excesivo arbitrario o negligente,
de sus funciones, afecte la vigencia plena de los derechos constituciona-
les y fundamentales de la persona y de la comunidad.

Las atribuciones del Defensor de! Pueblo se extienden a todo el
ambito de ta Administracién Piblica.

Cuando las actuaciones del Defensor del Pueblo se realicen con
ocasién de servicios prestados por particulares en virtud de un acto admi-
nistrativo habilitante, el Defensor del Pueblo podrd ademas instar a las
autoridades administrativas competentes ¢l ejercicio de sus potestades de
inspeccidn y sancién.

Dice Francisco Eguiguren, en una opinién que compartimos, res-
pecto de la atribucién del Defensor de recibir quejas e investigarlas:

Un aspecto significativo del trabajo de 1a Defensoria del Pue-
blo, sin duda, estara dedicado a la recepcién y tramitacion de que-
jas presentadas por los ciudadanos y organizaciones sociales. Con
ello contribuye a la preservacién de la paz social y del Estado de
Derecho, pues ofrece canales para el procesamiento de demandas y
conflictos que -en caso de no ser asimiladas dentro del sisterna for-
mal- podrian generar o agravar sitzaciones de violencia.

A su vez, gracias a su papel de persuasién y mediacién, pue-
de contribuir a Jograr soluciones mas rdpidas y consensuales frente
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a Jos problemas, evitando la dilacién o el recurso ante el 6rgano ju-
risdiccional. Adicionalmente, a través de la atencién a iniciativas o
denuncias de la poblacion la Defensorfa brindard a los ciudadanos
mecanismos de fiscalizacién y control a la labor que desempefian
las agencias estatales, los funcionarios y Jas entidades que prestan
servicios publicos (92).

Ademis, segln el articulo 26 de su ley orgénica, el Defensor puede
formular advertencias, recomendaciones y recordatorios, as{ como suge-
rencias a la administracién:

«Ley 26520, articulo 26.- El Defensor del Pueblo, con ocasidn de
sus investigaciones, puede formular a las autoridades, funcionarios y ser-
vidores de la administracién pablica advertencias, recomendaciones,
recordatorios de sus deberes legales y sugerencias para la adopcién de
nuevas medidas. En todos las casos, las autoridades, funcionarios y servi-
dores estdn obligados a responder por escrito en el plazo improrrogable
de treinta dias. Si como consecuencia de las recomendaciones, no se
adoptase una medida adecuada o la entidad administrativa no informase
al Defensor del Pueblo sobre las razones para no adoptarla, este Gltimo
podra poner los antecedentes del asunto y las recomendaciones presenta-
das en conocimiento del Ministro del Sector o de la maxima autcridad de
la respectiva institucién y, cuando corresponda, de la Contraloria General
de la Republica».

Sobre todas estas atribuciones del Defensor del Pueblo dice Fix-
Zamudio:

Como es bien sabido, las insfituciones inspiradas directa o in-
directamente en el modelo escandinavo del Ombudsman no reali-
zan funciones jurisdiccionales, en cuanto sus rescluciones carecen
de fuerza vinculatoria, es decir, pueden calificarse de simples reco-
mendaciones. Sin embargo, en la actualidad constituyen un medio
eficaz de proteccién juridica de los derechos fundamentales que no

(92) EGUIGUREN PRAELI, Francisco. La defensoria del Pueblo en el Peril.
La Defensoria del Pueblo: retos y posibilidades. Lima, Comisién Andina
de Juristas, 1995, p. 56.
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sustituye a los instrumentos de cardcter judicial como los que he-
mos sefialado con anterioridad, sino, por el contrario, los apoyan y
complementan al resolver, con celeridad y de manera preventiva,
un nimero importante de afectaciones a los derechos humanos de
naturaleza individual y social, por medio de recomendaciones en
casos concretos en los que investigan las reclamaciones de los par-
ticulares afectados y a través de sus propuestas de reforma a las
practicas, reglamentos y disposiciones legislativas relacionadas con
la tutefa de los propios derechos (93).

También sobre este tema hay una sugerencia pertinente de la Co-
misién Andina de Juristas en el sentido de que la Defensoria realice un
seguimiento del cumplimiento de sus sugerencias. Es una préctica que
colabara a la eficacia de la proteccion de los derechos. En el segundo pa-
rrafo de la cita que sigue, recomienda [a posibilidad de establecer la cen-
sura ptblica a los transgresores, lo que en realidad es una propuesta de
medificacién a la actual ley de la Defensoria:

«L.a Defensoria del Pueblo deberfa realizar un seguimiento de las
recomendaciones formuladas para verificar su cumplimiento, y llevar un
registro de las autoridades estatales y de las empresas privadas
prestadoras de servicios piblicos, renuentes a cumplir con las recomen-
daciones emitidas por el Defensor del Pueblo.

A fin de reforzar el valor y eficacia de las opiniones o recomenda-
ciones del Defensor del Pueblo, seria conveniente consagrar la facultad
de emitir censura piblica por actos o comportamientos lesivos a los dere-
chos humanos o transgresores del correcto funcionamiento de la adminis-
tracion, contra los responsables materiales o intelectuales de dichas viola-
ciones, tal como lo establecen las legislaciones de Guatemala (art. 14,
inc. d) y El Salvador {art. 11, inc. 12 y art. 12, inc. 6 y art. 33)» (94).

(93) FIX-ZAMUDIO, Héctor. Jurisdiccidn constitucional y proteccion de los
derechos fundamentales en América Latina. VARIOS AUTORES. Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano. Santafé de Bogotd, Bibliote-
ca Juridica Diké, 1995, p. 88,

(34) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
comparado. Lima, Comisiéon Andina de Juristas, 1996, p. 52.
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Finalmente, la propia Comisién Andina de Juristas recuerda la expe-
riencia salvadorefia y aboga por la observacién preventiva de determinadas
situaciones en las que se puede vulnerar los derechos de las personas:

Resulta importante rescatar la experiencia de la Procuraduria
para la Defensa de los Derechos Humanos de El Salvador que de-
nomina observacién preventiva al «monitoreo de situaciones socia-
les, politicas, econdémicas o institucionales que pueden provocar
violaciones sistemdticas de los derechos humanos de la poblacién
de parte de los agentes del Estado».

La observacion preventiva puede efectuarse de oficio o a so-
licitud de parte y comprende el estudio de situaciones que puedan
representar violaciones a los derechos humanos de un grupo o una
colectividad especifica y la supervisién a través de procedimientos
técnicos ad-hoc del funcionamiento de instituciones o estructuras
estatales que son responsables de la proteccién de los derechos hu-
manos de la poblacién.

Entre las diversas situaciones de observacion preventiva de
los derechos humanos podemos distinguir la afectacién de los dere-
chos de sectores en situacidén de vulnerabilidad {mujeres, nifios,
personas de la tercera edad, indigenas, desplazados internos); la si-
tuacién de los detenidos en los centros de detencién y reclusion;
los efectos de la violencia politica en el goce de los derechos hu-
manos; la situacién de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les (95).

«Ley 26520, articulo 9.- El Defensor del Pueblo estd facultado, en
el ejercicio de sus funciones, para:

[...]

2. Ejercitar ante el Tribunal Constitucional la accién de inconstitu-
cionalidad contra las normas con rango de ley a que se refiere el inciso

(95) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
comparado. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1996, pp. 55-56.
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4) del articulo 200 de la Constitucién Politica, asimismo para interponer
la Accién de Hédbeas Corpus, Accidén de Amparo, Accién de Hdbeas
Data, la Accién Popular y la Accién de Cumplimiento, en tutela de los
derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comuni-
dad.

Asimismo, estd capacitado o facultado para intervenir en los proce-
sos de Habeas Corpus, para coadyuvar a la defensa del perjudicado.

3. Iniciar o participar de oficio o a peticién de parte, en cualquier proce-
dimiento administraitvo en representacién de una persona o grupo de per-
sonas para la defensa de los derechos constitucionales y fundamentales
de la persona y de la comunidad.

L.

Esta es la legitimacién procesal que permitird al Defensor del Pue-
blo participar y promover procedimientos en defensa de los derechos de
las personas. Es trascendental porque €l no puede sino hacer recomenda-
ciones y sugerencias. No toma decisiones vinculatorias. Una de las for-
mas de lograr la correccién efectiva de los problemas que estd a su dis-
posicidn, es poder iniciar procesos judiciales que resuelvan las controver-
sias (la otra es referir los problemas al Congreso, como veremos).

No se trata de que el Defensor del Pueblo se convierta en un abo-
gado de casos de derechos humanos porque eso desnaturalizaria comple-
tamente su funcién. Quedard a su discrecidn cuando intervenir. Como
dice la Comisién Andina de Juristas:

“La interposicién de estos procesos constitucionales debe tener
como presupuesto indispensable el cardcter discrecional y excepcional de
la actuacién defensorial. La Defensoria debera priorizar los casos que
ameriten su intervencion, sobre todo aquéllos en los que el ciudadano se
encuentre en situacién de desamparo o indefensién. Su funcién, por cier-
to, no es la de sustituir asesores particulares ni a los interesados» (96).

(96) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
comparado. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1996, p. 53.
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«Ley 26520, articulo 9.- El Defensor del Pueblo esta facultado, en
el ejercicio de sus funciones, para:

4.- Ejercer el derecho de iniciativa legislativa conforme al articulo 162 de
la Constitucién.

L.

La iniciativa legislativa que le ha sido constitucionalmente recono-
cida, permitird al Defensor del Pueblo plantear al Congreso las modifica-
ciones de las leyes existentes, o la dacion de otras nuevas, que sean nece-
sarias para enmendar problemas o, en general, para promover la vigencia
y defensa de los derechos humanos en el pais. Consideramos que esta
atribucién debe ser entendida extensiva y no restrictivamente. Es decir,
que mediante ella el Defensor podrd, entre otras, hacer las siguientes pro-
puestas:

. Ratificacién de tratados internacionales que el Perd adn no haya
perfeccionado (ver el inciso 5 del articulo gue comentamos).

. Dacién de normas que mejoren el tratamiento de los derechos
constitucionales existentes.

. Incorporacién de nuevos derechos que sea indispensable establecer

en el Perd, en especial aquellos a los que se refiere el articulo 3 de
la Constitucidn,

. Modificar reglas de procedimiento que estorben el adecuado ejerci-
cio de los derechos.
. Modificar disposiciones administrativas que entorpezcan la debida

atencidn a la persona por la administracidn.

«Ley 26520, articulo 9.- El Defensor del Puebio estd facultado, en
el ejercicio de sus funciones, para:

5. promover la firma, ratificacion adhesién y efectiva difusion de los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos.
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6. Organizar y administrar el Registro Nacional de Detenidos y Senten-
clados a Pena Privativa de Libertad Efectiva (97).

7. Dictar los reglamentos que requiera para el cumplimiento de las fun-
ciones de la Defensorfa del pueblo y demds normas complementarias
para la tramitacién de las quejas que a su juicio requieran de accién in-
mediata.

8. Ejercer las demds atribuciones y facultades que establece la Constitu-
cion y esta ley»,

Son éstas disposiciones que dan atribuciones complementarias al
Defensor del Pueblc y que se explican por s{ mismas. Sobre el inciso 6
antes de fa modificacién que hemos anotado, la Comisién Andina de Ju-
ristas hizo un comentario de alcance general que nos parece totalmente
adecuado y que vale la pena reproducir:

Algunos paises dotan a la Defensoria del Pueblo de ciertas
funciones que no corresponden a una institucién de esta naturaleza.
Y es que no se trata de entregar al Defensor del Pueblo todo aque-
Hlo que pueda tener alguna vinculacién con los derechos humanos,
pues de lo contrario ante un cimulo de funciones la institucién po-
dria colapsar por un excesivo trabajo que bien pueden asumirlo
Otros organismos.

Esta situacion, por ejemplo, se presenta en Colombia cuando
se le concede al Defensor el ejercicio de la defensa piblica o de-
fensa de las personas de escasos recursos, y en el Perd cuando se
encarga al Defensor 1a direccién y organizacién del registro de de-
tenidos (Ley 26293 arts. [ y ss). Tener a su cargo un registro na-
cional de detenidos y sentenciados a penas privativas de la libertad
no constituye una funcién propia de la Defenscria del Pueblo. En
realidad, su actuacién deberfa limitarse a una supervisién sobre la

(97) Segun la Ley 26900 del 15 de Diciembre de 1997, el Registro Nacional de
Detenidos y sentenciados a pena privativa de Libertad Efectiva, pasa de la
Defensoria del Puebio al Ministerio Pablico.
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correcta actuacién de la institucidn piblica que tenga bajo su cargo
dicho Registro (98).

La Defensoria del Pueblo no es un érgano que pueda funcionar
simplemente en la capital de la Repiblica o en la ciudad en que tenga
sede. Debe tener una capilaridad extendida a todo el territorio nacional,
de manera que esté en capacidad de detectar los problemas en los que le
compete intervenir y, también, para que pueda actuar en todos los lugares
en que su presencia sea necesaria para el pueblo.

Obviamente, el crecimiento burocritico serd un grave obstaculo a
su eficiencia. Tal vez deberd combinar una organizacidn interna pequeiia
y eficiente con vinculacién a diversos organismos piiblicos y privados es-
parcidos por todo el pafs, que puedan servir como instrumentos de comu-
nicacién con quienes tienen problemas que le compete ver. No encontra-
mos inconveniente en que haga convenios con gobiernos municipales o
con instituciones privadas que le suministren informacién y faciliten su
trabajo. Serfa una manera de ampliar su radio de accidn sin crecer
burocrdticamente. Es un método que suelen utilizar otras instituciones del
Estado que tienen atribuciones similares y muchas veces tiene éxito.

El segundo parrafo se inicia sefialando que el Defensor del Pueblo
presenta informe al Congreso una vez al afo, y cada vez que éste lo soli-
cita. La naturaleza de este informe es doble:

. Por un lado, un reporte de trabajo, que deberd ser estudiado inter-
namente en el Congreso. Este aspecto mira a analizar la calidad del
trabajo de la Defensorfa.

. Por otro lado, permitird que el Congreso actde corrigiendo proble-
mas en las dreas que sean de su competencia. Este aspecto corres-
ponde a los problemas de politica del Estado frente a los derechos
fundamentales y a los servicios administrativos y publicos.

(98) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
comparado. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1996, p. 59.
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El informe anual del Defensor del Pueblo es un requisito minimo y
automdtico. Sin embargo, €l Congreso-puede pedir los demds que estime
pertinentes. Reportarse directamente al Congreso, por funcién, es un pri-
vilegio que comparte en la Constitucién sélo con el Presidente de la Re-
publica (articulo 118 inciso 7) y da indicacién de la importancia constitu-
cional de esta magistratura.

Complementariamente se le da una amplia iniciativa en la forma-
ci6én de leyes. Podrd proponer todas aquellas que estime necesarias den-
tro de su campo de accién, tal como estd previsto en el segundo parrafo
del articule 107 con el cual debemos concordar a éste que comentamos.

La parte final del segundo pérrafo de este articulo se pone en la si-
tuacion en que, si otros érganos del Estado dictaran determinadas dispo-
siciones, su trabajo se facilitarfa. Entonces, se le da la atribucién de pro-
poner a dichos drganos, sean los que fueren, la necesidad de dichas nor-
mas e, inclusive, proyectos de ellas, de manera que su trabajo cfcctlva—
mente pueda ser llevado a cabo de mejor manera.

Es fécil ver que la Defensoria del Pueblo cumplird un rol importan-
te en la proteccién de estos aspectos de la vida social que le son dados en
atribucién, no tanto por lo que pueda corregir por sf misma, sino por tres
aspectos:

. Ser una institucién especializada en ellos, con la finalidad de mejo-
rar su aplicacidon cotidiana.

. Poder hacer las propuestas de solucién que la Constitucién prevé
en términos sumamente amplios.

. Poder generar conciencia en el pueblo y en los érganos del Estado,
particularmente en el Congreso, de la situacién de los derechos y
servicios fundamentales sobre los cuales trabaja.

El pdrrafo final establece que su presupuesto ¢s presentado ante el
Poder Ejecutivo y sustentado por el Defensor del Pueblo ante dicha ins-
tancia y en el Congreso. Comparte asf el privilegio de expresar directa-
mente a los congresistas sus necesidades para, de esta manera, obtener
sin intermediacién del Ejecutivo, ta mejor asignacién de recursos
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presupuestales posible. Como hemos visto ya al analizar las normas
presupuestales, esta disposicién fortalece la autonomia del Organo frente
al Poder Ejecutivo y eso es muy importante para la tarea que le cabe
cumplir. Es un defecto técnico que no se haya incluido al Defensor del
Pueblo en el primer parrafo del articulo 80, aunque no hace falta que fi-
gure allf para que pueda ejercitar esta atribucién.

Sobre el terna presupuestario, ta Comisién Andina de Juristas sos-
tiene:

«La forma de aprobacién del presupuesto de la Defensorfa del Pue-
blo es un tema muy delicado, pues gran parte de la eficacia de esta insti-
tucién depende de los recursos que se le asignen para el cumplimiento de
su misién constitucional.

En este sentido, seria deseable evitar que el texto normativo obli-
gue al Defensor del Pueblo a presentar su proyecto de presupuesto ante
¢l Poder Ejecutivo, ya que esto puede derivar en un posible recorte del
mismo, que podria llegar a restringir el libre ejercicio de sus funciones.

El Parlamento es el érgano que ante la propuesta directamente for-
mulada por el Defensor deberia asignarle el presupuesto que corresponda.
Recuérdese al respecto que la vinculacion de la Defensoria es con el Par-
lamento, que incluso designa a su titular, y no con el Ejecutivo. Un ejem-
plo de ello es el caso de Guatemala, donde el Procurador de los Derechos
Humanos presenta su proyecto de presupuesto al Congreso y éste lo in-
cluye directamente como parte del Presupuesto General de Ingresos y
Egresos del Estado (Ley art. 14, inc. 1). Por lo demds, en Espana el pre-
supuesto de la Defensoria del Pueblo constituye una partida dentro de los
presupuestos de las Cortes Generales (Ley art. 37)» (99).

(99) COMISION ANDINA DE JURISTAS. Defensoria del Pueblo. Andlisis
comparado. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1996, pp. 76-77.
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- TITULO IV
CAPITULO XII

SEGURIDAD Y DEFENSA NACIONAL

91. TITULO 1V, CAPITULO XII: SEGURIDAD Y DEFENSA
NACIONAL

Equivocadamente a nuestro juicio, tanto la Constitucién de 1979
como la de 1993 entremezclan en este capitulo las normas sobre seguri-
dad integral y defensa nacional, con Ias reglas sobre la institucionalidad
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

La seguridad integral y la defensa nacional son, respectivamente,
un concepto y la politica que lo sirve. En relacion a ellos se movilizan el
poder, la fuerza publica (entendemos por ellas a las Fuerzas Armadas y a
la Policfa Nacional aunque el concepto no es utilizado textualmente en
nuestra Constitucién) y las personas en general. Asi, seguridad integral y
defensa nacional involucran a personas, instituciones, normas y acciones,

La fuerza piiblica, por el contrario, estd conformada por institucio-
nes que tienen una determinada organicidad, entendiendo por ella una fi-
nalidad, una estructura funcional y unas reglas de conducta que las iden-
tifican.

No es bueno mezclar politicas con instituciones a la manera como
se hace en esta parte de nuestra Carta.

Si tratamos de esclarecer los conceptos de defensa y seguridad, a
partir de Ia elaboracién conceptual hecha por el Centro de Altos Estudios
Militares del Pert, encontraremos que la Defensa Nacional es la politica
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que garantiza la seguridad integral y €sta es definida por la doctrina mili-
tar peruana como “(...) una situacion en la cual el Estado tiene garantiza-
da su existencia, la integridad de su patrimonio, sus intereses nacionales,
asi como su soberania e independencia; entendida ésta como la facultad
de actuar con plena autonomia en el campo interno y libre de toda subor-
dinacién en el campo externc” (100).

A partir de lo dicho, podemos ver que la norma del primer parrafo
del articulo 163 de la Constitucién de 1993 no dice nada coherente. Si la
seguridad integral constituye tedo lo dicho en el parrafo anterior (y esti-
mamos que es una definicion razonable), entonces no se puede decir que
el Sistemna de Defensa Nacional, que es un conjunto de normas, procesos
y personas, podrd brindarla. Més bien, es un despropésito pensar que un
aparato administrativo sea capaz de ocuparse de este tipo de problemas.

La segunda parte del articulo 163 si desarrolla el concepto en su
verdadera significacién al sefialar que es integral y permanente con parti-
cipacién de toda persona natural o juridica, pero esto no es sino una co-
rreccién del error cometido en la primera parte.

En lo que se refiere a las Fuerzas Armadas, las normas principales
que aparecen en este capitulo son las siguientes:

. Son instituciones sometidas al poder constitucional, que tienen al
Presidente de la Reptiblica como Jefe Supremo. No son deliberantes.

. Estdn constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza
Aérea. :
. Su finalidad primordial es garantizar la independencia, la soberania

y la integridad territorial de la Repiblica.

La Policia Nacional, por su parte, tiene las siguientes normas rele-
vantes:

(100) CENTRO DE ALTOS ESTUDIOS MILITARES. Planteamientos
doctrinarios y metodoldgicos de la Defensa Nacional. 1ima, Centro de Al-
tos Estudios Militares-CAEM, ;19907 Tomo 1, p. 23.
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. Esta sometida al poder constitucicnal y tiene al Presidente de la
Republica como Jefe Supremo. No es deliberante. -

. Su finalidad fundamental es garantizar, mantener y restablecer el
orden interno, salvo cuando se establece el régimen de excepcidn,
caso en el cual el control del orden interno es asumido por las
Fuerzas Armadas.

Norma importante sobre estas instituciones es el mantenimiento de
los Tribunales Militares que juzgan los delitos de funcién pero, ademas,
se ocupan de juzgar a civiles en delitos de traicion a la patria y de terro-
rismo. Con ello, han dejado de ser tribunales estrictamente militares, para
pasar a resolver sobre poblacién civil. Esta circunstancia hace ver, con
mayor razdn, adn, que es correcta nuestra afirmacién anterior (en la parte
referente al Poder Judicial), en el sentido que los tribunales militares
también ejercen funcién jurisdiccional.

Una dltima anotacién tiene que ver con la modificacién hecha por
la Constitucion de 1993 al régimen de ascensos a oficiales generales:
ahora estos ascensos los confiere el Presidente de la Repiblica a pro-
puesta de la respectiva institucién. En la Constitucién anterior los ratifi-
caba el Senado.

292. Articulo 163

«Articulo 163.- El Estado garantiza la seguridad de la
Nacion mediante el Sistema de Defensa Nacional.

La Defensa Nacional es integral y permanente. Se desa-
rrolla en los dmbitos interno y externo. Toda persona
natural o juridica, estd obligada a participar en la De-
fensa Nacional, de conformidad con la ley.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La Constitucién de 1823 tiene el antecedente mejor planteado sobre
este articulo:
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«Constitucién de 1823, articulo 164.- La defensa y seguridad de la
Repiblica demanda una fuerza armada permanente».

Menos directos son los casos de ios articulos 166 de la Constitu-
cién de 1834; 179 de la Constitucién de 1839 y 31 de la Constitucién de
1867, que prohiben el reclutamiento salvo a través de las autoridades ci-
viles.

Antecedentes en la Constitucion de 1979

Los articulos que en la Constitucién de 1979 anteceden a éste que
comentamos son los siguientes:

“Articulo 269.- El Estado garantiza la seguridad de la Nacion me-
diante la Defensa Nacional”".

“Articulo 270.- La Defensa nacional es permanente e integral.
Toda persona natural o juridica estd obligada a participar en ella, de
conformidad con la ley”.

La Constitucién de 1979 en su articulo 269 decia que el Estado ga-
rantizaba la seguridad de la Nacion mediante la defensa nacional que, en
dicha concepcién, es toda una politica. En cambio, la Constitucion de
1993 la asegura mediante el sistema de Defensa Nacional que es un con-
junto de érganos y procedimientos. Es bastante obvio que el Sistema de
Defensa Nacional es una estructura (a veces, inclusive, es s6lo un con-
junto de funciones) por lo que es imposible que la seguridad del Pert se
funde en él

El segundo pdrrafo especifica que la defensa nacional se desarrolla
en los 4mbitos interno y externo, (cosa que no contradice la teoria al res-
pecto); aquf ya estamos con la misma normatividad contenida en la
Constitucion de 1993,

Andlisis exegético
La Segunda Guerra Mundial mostré a la humanidad que las guerras

ya no eran una sucesion de batallas entre ejércitos de manera que, venci-
do uno, el otro quedaba con el paso libre y victorioso rumbo a la con-
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quista de nuevos territorios. Por el contrario, la guerra se volvié una gue-
.rra total en la cual eran necesarios todos os recursos de un pafs: sus
fuerzas armadas, su armamento, pero también su economia, el trabajo y
la organizacién de su pueblo, su grado de educacidn, su desarrollo tecno-
16gico y cientifico y, en fin, su alta identificacién y moral colectiva de
lucha y de triunfo.

Los paises se dieron cuenta que sélo desarrollando una politica in-
tegral de seguridad podrian tener éxito en la guerra. De otro lado, el alte
costo de las armas y su poder destructivo llegaron a tal grado, que se lle-
g6 a la conclusién que antes que pretender ganar una guerra, era necesa-
rio disefiar una estrategia global de seguridad que fortificara internamente
al pafs, al tiempo que disuadia al posible enemigo de emprender una ac-
cién armada en contra.

Aparecid asf la Doctrina de Defensa Nacional, que en el Peri ha
sido desarrollada principalmente por las Fuerzas Armadas y, en concreto,
dentro del Centro de Altos Estudios Militares del Perd.

Correspondiendo con el concepto de guerra total, la defensa nacio-
nal se plantea en el contexto general de la organizacidn y del proyecto de
pais. La Defensa Nacional es un proceso se dice, que abarca a todos los
ambitos y todos los sectores del quehacer nacional y, en ella, las Fuerzas
Armadas no son sino una parte, sumamente importante eso si, pero parte
al fin y al cabo.

El desarrollo de esta teoria ha sido hecho en un documento exten-
s0, que consta de dos voldmenes y que lleva el titulo de Planteamientos
Doctrinarios y Metodoldgicos de la Defensa Nacional, elaborado como
texto por el Centro de Altos Estudios Militares. De él provienen los con-
ceptos con los que a continuacién desarrollamos esta parte.

El CAEM define que el fin supremo del Estado es el Bien Comiin
pero, como es un concepto demasiado genérico, lo desagrega en dos fina-
lidades que operan como sus especies y que, interconectadas entre si, 10
realizan de la mejor manera. Ellas son la seguridad integral y el bienes-
tar.

El bienestar general es caracterizado de la siguiente manera:
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El Bienestar General es una situacidn en la cual las necesida-
des espirituales y materias de la persona humana se satisfacen en
forma adecuada y oportuna (101).

El bienestar general es un concepto socioeconémico, de satisfac-
cién de necesidades de la persona, y consiste en una situacién, es decir,
en una realidad mudable que en un momento determinado puede ser ade-
cuada y en otro inadecuada, tante en calidad como en grado. En otras pa-
labras, el bienestar general requiere de una politica que se ocupe de ella
permanentemente. En el concepto de la doctrina del CAEM, esta politica
es el desarrollo.

Por otro lado, la seguridad es definida de la siguiente manera:

Es una situacién en la cual el Estado tiene garantizada su
existencia, la integridad de su patrimonio, sus intereses nacionales,
ast como su soberania e independencia; entendida ésta como la fa-
cultad de actuar con plena autonomia en el campo interno y libre
de toda subordinacién en el campo externo (102).

En otras palabras, la seguridad es la que permite ejercitar cabal-
mente la soberania que es precisamente lo indicado en la parte final de la
cita: supremacia en el campo interno e igualdad en el externo. Las preci-
siones iniciales que realiza la cita se refieren a los matices y detalles que
se engloban en el concepto: no se trata de que simplemente las autorida-
des del Estado puedan ejercitar la soberania. Ella es posible sélo si la
existencia, la integridad del patrimonio y los intereses nacionales estdn
adecuadamente protegidos.

También la segunidad es una situacion, es decir, mudable y que por
tanto requiere una politica a su servicio. Esta es la politica de defensa na-
cional. El CAEM la define asi:

(101) CENTRO DE ALTOS ESTUDIOS MILITARES. Planteamienios
doctrinarios y metodoldgicos de la Defensa Nacional. Lima, Centro de Al-
tos Estudios Militares-CAEM, ;19907 Tomo 1, p. 22.

(102 CENTRO DE ALTOS ESTUDIOS MILITARES. Planteamienios
doctrinarios y meiodologicos de la Defensa Nacional. Lima, Centro de Al-
tos Estudios Militares-CAEM, ;19907 Tomo 1, p. 3.
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Se puede definir a la Defensa Nacional como el conjunto de
previsiones y acciones que adopta el gobierno perrmanentemente,
para permitir la supervivencia y permanencia del Estado incluyen-
do su integridad, unidad y facultad de actuar con autonomia en lo
interno y libre de toda subordinacién en lo externo, posibilitando
que el proceso de desarrollo se realice en las mejores condiciones:
es decir, que permitan al Estado alcanzar y mantener los Objetivos
Nacionales, pese a los antagonismos y presiones, tanto en el campo
externo como en.el interne. Concretamente, la Defensa Nacional
se conceptia como: El conjunto de previsiones y acciones que el
gobierno adopte, permanentemente, para lograr la Seguridad Inte-
gral del Estado, y poder alcanzar sus objetivos en las mejores con-
diciones (103).

Lo que era el desarrollo al bienestar, es la defensa nacional a la se-
guridad. Pero, dentro de la doctrina, estos dos pares de conceptos no van
paralelos. Por el contrario, confluyen en la medida en que mayor desarro-
llo permite mejor seguridad y viceversa:

“La seguridad (en un sentido objetivo) supone Ja ausencia de ame-
naza a valores esenciales, al mismo tiempo que (en sentido subjetivo) la
ausencia de temor de que tales valores sean atacados.

Si el Bienestar General, como uno de los fines esenciales del Esta-
do exige un ambiente de seguridad y tranquilidad, que posibilite la reali-
zacion de la persona humana, en base a la oportuna y adecuada satisfac-
cién de sus necesidades, resulta claro que para alcanzar tal fin, el Estado
debe eliminar o neutralizar todas las amenazas o presiones que puedan
perturbar o interferir el desenvolvimiento de la Politica Nacional y de los
esfuerzos para lograr crecientes niveles de Bienestar General.

Pues bien, la proteccién y la garantia para que el Bienestar se haga
patente en forma progresiva y para hacer que la accién politica de! Esta-

{103) CENTRO DE ALTOS ESTUDIOS MILITARES. Planteamicntos
doctrinarios y meiodolégicos de la Defensa Nacional. Lima, Centro de Al-
tos Estudios Militares-CAEM, 19907, Tomo 1, p. 86.
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do se desarrolle bajo condiciones de normalidad y tranquilidad, se
engloban bajo el concepto de Seguridad Integral” (104).

Como puede verse, el concepto de defensa nacional no es puramen-
te militar, ni esta desarrollado en base a los principios del conflicto arma-
do. Se trata de toda una comprensién compleja de la actual realidad del
poder y, por consiguiente, de las necesidades de desarrollarlo integral-
mente, tanto en sus aspectos socioecondmicos y politicos como militares
(105) a fin de lograr el mayor bienestar y la mayor seguridad.

El Decreto Legislativo 743 del 08 de noviembre de 1991 establece
lo siguiente sobre el tema de defensa nacional:

“Decreto Legislativo 743, articulo 1.- La Defensa Nacional es la
adopci6n permanente e integral de las previsiones y acciones gue garanti-
cen la independencia, la soberanfa y la integridad del pafs. El Estado ga-
rantiza la Seguridad de 1a Nacién en sus dmbitos interno y externo a tra-
vés de la Defensa Nacional™.

“Decreto Legislativo 743, artfculo 2.- Es obligacién de todos los
peruanos participar activamente en la Defensa Nacional y de los extranje-
ros que se encuentren en el pafs, cumplir con las disposiciones que de
ella deriven”.

“Decreto Legislativo 743, articulo 3.- Quedan sujetas a las disposi-

(104) CENTRO DE ALTOS ESTUDIOS MILITARES. Planteamientos
doctrinarios y metodoldgicos de la Defensa Nacional. Lima, Centro de Al-
tos Estudios Militares-CAEM, ;19907, Tomo L, p. 2.

(105) La doctrina habla de cuatro campos que son ¢l econémice, politico, militar
y psicosocial. Nosotros preferimos dar el tono de campo social a este dlti-
mo porque el concepto psicosocial es demasiado instrumental y no llega a
explicar problemas profundos de la sociedad que deben ser cambiados para
lograr, entre otras cosas, mayor seguridad, pero no s6lo en el dmbito del
Estado, sino también de las personas. En este campo social estarfan, por
ejemplo, los problemas del pluralismo cultural, o de la necesidad de supe-
rar el racismo y el etnocentrismo, que hemos visto antes y que no son en
modo alguno psicosociales.
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ciones de la presente Ley las personas naturales y juridicas, sin excep-
cién; que conforman la Nacién Peruana”.

Puede ya apreciarse una notable diferencia entre el texto constitu-
cional y el de esta ley: mientras el primero dice que la seguridad se ga-
rantiza mediante el Sistema de Defensa Nacional, el Decreto legislativo
dice que la defensa nacional es una politica permanente que involucra a
todos los peruanos y a todas las personas juridicas existentes en el pais.
En efecto, es la participacién de todos la que constituye la politica de de-
fensa que garantiza la seguridad.

Esto no quiere decir que no deba existir un Sistema de Defensa Na-
cional pero eso es distinto a decir que él garantiza la Defensa. Este Siste-
ma Nacional, como todo sistema, es un conjunto de organismos, funcio-
nes y normas que colabora a lograr ciertos objetivos pero no [os obtiene
€l mismo.

Continda el articulo 163 diciendo que la Defensa Nacional es inte-
gral y permanente. Por integral debe entenderse el concepto ya dicho:
abarca a todas las personas, instituciones y actividades de la sociedad.
Por permanente debe entenderse que siempre se hace defensa nacional
porque es la tnica garantia de seguridad que tiene propiamente eficiencia
para los fines que persigue.

La defensa se desarrolla tanto en el 4mbito interno como en el ex-
terno. EI dmbito interno estd referida a las amenazas que provienen desde
dentro mismo del Estado: en un sentido d4mbito interno es el terrorismo
que mina la fuerza interna del pais; pero también pueden ser las graves
distancias sociales que dividan al pafs y puedan facilitar una agresion in-
terna o externa. También serd problema de la defensa nacional en el or-
den interno, ia existencia de grandes discrepancias sobre los grandes ob-
Jjetivos nacionales, que deben ser comunes. Y asi sucesivamente.

De todo esto puede verse que la defensa nacional es un asunto poli-

tico de trascendental importancia, que toca muchos aspectos de la proble-
mitica del pais, impensados a primera vista.
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293, Articulo 164

«Articulo 164.- La direccién, la preparacion y el ejerci-
cio de la Defensa Nacional se realizan a través de un sis-
tema cuya organizacién y cuyas funciones determina la
ley. El Presidente de la Repiblica dirige el Sistema de -
Defensa Nacional...

La.ley determina los alcances y procedimientos de la
movilizacién para los efectos de la defensa nacional.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Sobre movilizacién ﬁacional, el antecedente més claro es el articulo
167 de la Constitucién de 1834, cuya norma fue repetida en lo sustantivo
por el articulo 180 de la Constitucion de 1839:

«Constitucion de 1834, articulo 167.- Ningin ciudadano puede ser
obligado en tiempo de paz a alojar en su casa uno 6 mas, soldados. En
tiempo de guerra solo la autoridad civil puede ordenarlo en la manera
gue se resuelva por el Congreso».

Antecedentes en la Constitucién de 1979

Los antecedentes de la Constitucién de 1979 para este articulo son
los siguientes:

“Articulo 271.- La direccién, la preparacicn y el ejercicio de la
Defensa Nacional se realizan a través de un sistema cuya organizacicén y
funciones determina la ley”.

“Articulo 272.- La ley prescribe los alcances y los procedimientos
de la movilizacion”.

“Articulo 273.- El Presidente de la Repiblica es el Jefe Supremo

de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional. Dirige el Sistema de
Defensa Nacional”.
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Todas las normas contenidas en ¢l articulo 164 de la Constitucién
de 1993, se -hallaban ya contenidas casi literalmente en los articulos
transcritos de la Constitucién de 1979,

Analisis exegético

Al ser la Defensa Nacional una politica permanente que involucra a
todas las personas y aspectos de la vida social, econémica, politica y mi-
litar, tiene que tener un conjunto de organismos que la disefian, planean,
ejecutan y evaldan. Todo ello estd contenido en el Sistema de Defensa
Nacional al que hace alusién el articulo 163 y que queda especificado en
este articulo que ahora comentamos,

Administrativamente, un sistema es un conjunto de normas, proce-
§0s y organismos, que contribuyen al logro de los objetivos de su campo
de accion. El sistema como tal no realiza los objetivos pero permite que
ellos se ileven a cabo.

En el Perd existe el Decreto Legislativo 743, Ley del Sistema de
Defensa Nacional, que detalla su organizacién y funciones. Las principa-
les normas son las siguientes:

“Decreto Legislativo 743, articulo 10.- El Sistema de Defensa Na-
cional tiene como finalidad permanente garantizar la concepcidn, direc-

¢i6n, preparacién y ejecucién de la Defensa Nacional”.

“Decreto Legislativo 743, articulo 11.- El Sistema de Defensa Na-
cional es presidido por el Presidente de la Repiblica y est4 integrado por:

a. El Comando Unificado de Pacificacién;
b.  El Consejo de Defensa Nacional:

c. El Sistema de Inteligencia Nacional;

d.  El Ministerio de Defensa;

€. El Sistema Nacional de Defensa Civil;
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f. La Secretaria de Defensa Nacional;

g.  Ministertos, Organismos Publicos y sus correspondientes Oficinas
de Defensa Nacional”.

El detalle de la organizacién y funciones de estos organismos se
halla en el propio Decreto Legislativo 743 al cual nos remitimos. En lo
referente al Consejo de Defensa Nacional que es el organismo central de
decisién del sistema, dice el articulo 15 de dicha norma:

«Decreto Legislativo 743, articulo 15.- El Consejo de Defensa Na-
cional es el mas alto 6rgano de decisién del Sistema de Defensa Nacio-
nal, que bajo la presidencia del Presidente de la Repiiblica establece la
politica que orienta la conduccion de la Defensa Nacional. Mantiene rela-
ciones permanentes con los organismos integrantes del Sistema de De-
fensa a través de la Secretaria de Defensa Nacional».

Puede verse que es el 6rgano gue establece 1a politica y orienta la
conduccién de la Defensa Nacional. En nuestro concepto €sto es un error
porque todas las politicas ejecutivas debe llevarlas a cabo el Poder Ejecu-
tivo que es el Consejo de Ministros con ei Presidente de la Republica. El
Establecer un Consejo como &ste que toma decisiones trascendentales, es
bicefalia que nos parece incorrecta. Pensamos que el Consejo de Defensa
Nacional debe ser un organismo asesor del Presidente de la Republica,
pero no uno que tome decisiones de naturaleza politica. Ello por el prin-
cipio antes aludido de la primacia del Consejo de Ministros pero, tam-
bién, por la composicién que el Consejo de Defensa Nacional tiene:

«Decreto Legislativo 743, articulo 16.- El Consejo de Defensa na-
cional esté integrado por miembros natos y miembros eventuales.

a. Miembros natos:

- E] Presidente de fa Republica, quien lo preside.
- El Presidente del Consejo de Ministros.

- El Ministro de Relaciones Exteriores.

- El Minisiro del Interior.

- El Ministro de Defensa.

- El Ministro de Economia y Finanzas.
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- El Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas.
- El Jefe del Servicio de Inteligencia Nacional. : :
- El Jefe de la Secretarfa de Defensa Nacional.

b. Miembros eventuales:

- El Comandante General de Ejército.

- El Comandante General de la Marina de Guerra,
- El Comandante General de la FAP.

- El Director General de la Policia Nacional.

- El Jefe del Instituto Nacional de Planificacion.

- El Jefe del Instituto Nacional de Defensa Civil».

Como puede verse, integran el Consejo parte del Consejo de Minis-
tros y parte de altos funcionarios del Estado algunos de los cuales son
necesariamente militares y otros pueden serlo o no. No es la composicidn
mds adecuada para tomar decisiones politicas significativas, marginando
al Consejo de Ministros en pleno,

«Decreto Legislativo 743, articulo 18.- Corresponde al Consejo de
Defensa nacional:

a. Aprobar los Objetivos y Politica Integral de Defensa Nacional.

b. Aprobar las politicas y estrategias para la formulacién de los Planes de
Defensa Nacional,

c¢. Aprobar los Planes de Defensa Nacional. -

d. Aprobar los requerimientos derivados del Planeamiento Estratégico y
disponer la asignacién de recursos;

e. Aprobar los lineamientos y politicas para compatibilizar los Planes de
Defensa Nacional con los de Desarrollo.

f. Aprobar las medidas que garanticen la consolidacién y perfecciona-
miento del Sistema de Defensa Nacional.

g. Coordinar con el Sector Educacion los programas educativos para la
Defensa Nacionals.

Es de este articulo de donde se desprende claramente 1a naturaleza
politica del Consejo de Defensa Nacional. Como ya dijimos, creemos que
estas son atribuciones del Poder Ejecutivo y no de un organismo que esta
conformado en parte por algunos ministros y, en otra, con importantes
funcionarios del Estado.
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La segunda parte del articulo se refiere a la movilizacidn que €s un
proceso permanente en el que participan todas las personas y, también,
en el que la autoridad puede disponer de todos los recursos, aunque sean
de propiedad privada en cuyo caso pagard la indemnizacién correspon-
diente, para los fines de defensa nacional.

Sin embargo, legislativamente, en el momento de escribir estas pa-
ginas ocurre una situacién paradojal: la Gltima ley de movilizacién que se
dicté en el Pert fue el Decreto Legislativo 733 del 12 de noviembre de
1991, que fue derogado por la Ley 25415 del Congreso promulgada el 12
de marzo de 1992, Hasta donde es posible ver, entonces, no existe ley de
movilizacién vigente.

A pesar de ello, el Decreto Supremo N° 058.1-92-PCM/SDN del 23
de mayo de 1992, que aprueba el Reglamento de la Ley orgdnica de la
Secretaria de Defensa Nacional, y que es posterior tanto al Decreto Le-
gislativo 733 como a su ley derogatoria la 25415, establece dentro de di-
cha Secretaria de Defensa Nacional a la Direccién General de
Movilizacién y ia caracteriza de la siguiente manera:

“Decreto Supremo N° 058.1-92-PCM/SDN, articulo 103.- La Di-
reccién General de Movilizacién tiene por mision normar, orientar, coor-
dinar, integrar y ejecutar ¢l planeamiento de su competencia, de confor-
midad con la Politica de Defensa y las Directivas del Ministerio de De-
fensa. Realiza los estudios que requiera el planeamiento de la Movili-
zacién a Nivel Nacionai”.

“Decreto Supremo N° 058.1-92-PCM/SDN, articulo 104.- Son fun-
ciones de 1a Direccién General de Movilizacién:

a. Formular, proponer y actualizar los objetivos y la politica inte-
gral de Movilizacién;

b. Formular y proponer las directivas y normas que orienten el pro-
. ceso de Movilizacién y Desmovilizacién a nivel nacional;

c. Efectuar el Planeamiento y coordinar la ejecuci6n de las accio-
nes de Movilizacién en los campos No Militares;
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d. Coordinar con el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas la
compatibilizacién e integracién de los planes de Movilizacién.

e. Proponer la constitucién de Comisiones Multisectoriales para
asesorar en el planeamiento de la Movilizacion;

f. Coordinar con el Instituto Nacional de Defensa Civil para orien-
tar sus acciones de participacién en la Movilizacién.

g. Formular y proponer los aspectos bdsicos doctrinarios de
Movilizacion; vy,

h. Participar en la formulacidn de los aspectos doctrinarios de
Movilizacién”.

Aun cuando la ley no esté vigente en este momento, podemos sin
embargo ver la dimensién de la movilizacion nacional en tanto que afec-
ta a todas las personas mayores de dieciocho afios y a las personas juridi-
cas y a todos los bienes muebles e inmuebles, los que incluso podran ser
requisitoriados. Las normas pertinentes de este Decreto Legislativo 733
derogado dicen lo siguiente:

“Decreto legislativo 733, articulo 28.- Las requisiciones por razo-
nes de Movilizacién Nacional, son dispuestas en caso de necesidad com-
probada por los organismos competentes del Sistema de Defensa Nacio-
nal”,

“Decreto legislativo 733, articulo 29.- Para efectos de la Movili-
zacion Nacional son objeto de requisicién los bienes muebles e inmue-
bles y los recursos econdmicos y financieros”.

“Decreto legislativo 733, articulo 30.- No son objeto de requisicién
los bienes pertenecientes a Embajadas o Legaciones Diplomadticas y de
Organismos Internacionales acreditados en el pais.

No estan comprendidos en esta excepcién los bienes de los perua-

nos que desempeiien funciones consulares encomendadas por paises ex-
tranjeros’’.

321



La movilizacidn, como puede verse, es ¢l esfuerzo maximo de de-
fensa nacional que hace un pueblo en circunstancias de grave amenaza.
Por ello, todos los recursos necesarios se disponen para la defensa. Por
esta misma razoén, es absurdo que no exista una ley de movilizacién vi-
gente en el pafs. Es un asunto que debe ser necesariamente corregido
para que existan reglas claras al respecto.

294, Articulo 165

«Articulo 165.- Las Fuerzas Armadas estdn constituidas
por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea.
Tienen como finalidad primordial garantizar la indepen-
dencia, la soberania y la integridad territorial de la Re-
publica. Asumen el control del orden interno de confor-
midad con el articulo 137 de la Consfitucién.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Este terma fue tratado en practicamente todas las Constituciones pe-
ruanas y sufrié una significativa evolucidn en el tiempo. Por ello, consi-
deramos que vale la pena transcribir as normas respectivas.

Ya la Constitucién de 1823 definia a las fuerzas armadas:

«Constitucién de 1823, articule 165.- Constituyen la fuerza armada
de tierra: el ejéreito de linea, la milicia civica, y la guardia de policfa».

«Constituciéon de 1823, articulo 166.- El destino del ejército de 1i-
nea es defender la seguridad exterior de la Repiblica, y se empleard don-
de esta pueda ser amenazada».

Las normas de la Constitucién de 1826 dijeron:

«Constitucion de 1826, articulo 134.- Habrd en la Repiblica una
fuerza armada permanente».

322



«Constitucién de 1826, asticulo 135.- La fuerza armada se compon-
dré del ejército de linea, y de una escuadras.

Para ta Constitucién de 1828 la organizaci6n fue:

«Constitucién de 1828, articulo 144.- La fuerza publica se compo-
ne del ejército, milicia nacional y armada».

«Constituci6n de 1828, articulo 145.- El objeto de la fuerza publica
es defender al Estado contra los enemigos exteriores, asegurar el orden
en el interior, y sostener la ejecucién de las leyes».

La Constitucién de 1834 dio estas disposiciones:

«Constitucién de 1834, articulo 138.- La fuerza publica se compo-
ne del ejército, armada y guardia nacional». (Esta norma fue repetida por
el articulo 145 de 1a Constitucién de 1839).

«Constitucién de 1834, articulo 140.- El objeto de la fuerza publica
es defender al Estado contra los enemigos exteriores, asegurar el orden
interior y sostener la ejecucion de las leyes».

La Constitucién de 1856 traté el tema de la siguiente manera:

«Constitucién de 1856, articulo 118.- El objeto de la fuerza piblica
es garantir los derechos de la nacién en el exterior; y asegurar el orden y

ejecucion de las leyes en el interior.

La obediencia militar serd subordinada a la Constitucién y a las le-
YESsS».

«Constitucién de 1856, articuto 119.- La fuerza piblica se compo-
ne de las guardias nacionales, del ejército y armada, bajo la organizacién
que designe la ley.

Toda colocacién en la fuerza pablica es cargo piblico».

Por su parte, la Constitucién de 1860 establecié Io siguiente:
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«Constitucién de 1860, articulo 119.- El objeto de la fuerza piblica
es asegurar los derechos de la Naci6n en el exterior; y la ejecucion de las
leyes v el orden en el interior.

La obediencia militar serd arreglada a las leyes y ordenanzas mili-
tares».

«Constitucién de 1860, articulo 120.- La fuerza piblica se compo-
ne de las guardias nacionales, del ejército y de la armada; y tendra la or-
ganizacién que designe la ley.

La fuerza piiblica y el nimero de Generales y Jefes se designarin
por una ley».

En ¢l caso de la Constitucién de 1867 las reglas scbre esta materia
fueron las siguientes:

«Constitucién de 1867, articuto 116.- El objeto de la fuerza piblica
es asegurar los derechos de la Nacién en el exterior y la ejecucion de las
leyes y el orden en el interior. La obediencia militar serd subordinada a
la Constitucién y 4 las leyes».

«Constitucion de 1867, articulo 117.- La fuerza piblica se compo-
ne de las Guardias Nacionales, del Ejército y de la Armada, y tendrd la
organizacién que se designe la ley. La fuerza publica y el ndmero de
Generales, Jefes y Oficiales se designardn por una ley.

El nimero de la fuerza puiblica en estado de paz no excederd de
tres mil hombres para el Ejército, y tres mil para la Gendarmeria».

La Constitucién de 1920 regulé el tema en los siguientes términos:
«Constitucién de 1920, articulo 143.- El objeto de la fuerza piblica
es asegurar los derechos de la Nacién en el exterior y la ejecucion de las

leyes y el orden en el interior.

La obediencia militar serd arreglada a las leyes y ordenanzas mili-
tares».
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«Constitucién de 1920, articulo 144.- La fuerza piiblica se compo-
ne del Ejército y de la Armada -y tendrd la organizacién que designe la
ley. Su nimero y el de Generales y Jefes se fijaran por la ley. No podri
el Poder Ejecutivo proponer ni el Congreso aprobar ascensos sino en
caso de vacante».

La Constituciéon de 1933 hablé sobre todo de 1a finalidad de 1a
fuerza armada:

«Constitucidén de 1933, articulo 213.- La finalidad de la fuerza ar-
mada es asegurar los derechos de la Repiiblica, el cumplimiento de la
Constituci6n y de las leyes y la conservacién del orden publico».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El antecedente de la Constitucidn de 1979 para este articulo es el
siguiente:

“Articulo 275.- Las Fuerzas Armadas estdn constituidas por el
Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea. Tienen como finalidad
primordial garantizar la independencia, soberania ¢ integridad rerrito-
rial de la Repiblica. Asumen el control del orden interno, de conformi-
dad con el articulo 231"

Con muy pequeiias modificaciones de redaccién, las dos Constitu-
ciones dictan las mismas normas al respecto.

Analisis exegético

Las Fuerzas Armadas del Perd son tres: el Ejército, la Marina de
Guerra y la Fuerza aérea. Para efectos del planeamiento estratégico de la
guerra, existe un Cemando Conjunto gque asume la conduccién

institucional una vez declarado el conflicto, sea éste interno o externa.

El Comando Conjunto de la Fuerza Armada tiene la siguiente defi-
nicion juridica:

«Decreto Legislativo 440, segin modificacién del Decreto Legisla-
tivo 743, articulo 2.- El Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas es el
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organismo que ejecuta el planeamiento, coordinacién, preparacién y con-
duccién de las operaciones militares del més alto nivel en el Frente Ex-
terno y el Frente Interno y de asesoramiento al Ministro de Defensa en el
Campo Militar, en asuntos referidos a la Defensa Nacional.

Depende del Ministro de Defensa y se rige por su Ley Orgénica».

Las atribuciones del Comando Conjunto estdn establecidas en las
mismas normas:

« Decreto Legislativo 440, segin modificacién del Decreto Legisla-
tivo 743, Articulo 3.- Corresponde al Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas:

a. Ejecutar el planeamiento y la coordinacién de las operaciones
militares en el Frente Externo y en el Frente Interno.

b. Planear, dirigir y conducir la Defensa Interior del Territorio,
dentro de la politica de Pacificacién Nacional y Defensa de los Derechos
Humanos.

¢. Conducir las operaciones militares en caso de guerra y en los Es-
tados de Excepcion sefialados en la Constitucién Politica del Perd.

d. Dirigir y supervisar el entrenamiento conjunto de los Elementos
de Maniobra de las Fuerzas Armadas.

e. Orientar el planeamiento y preparacién de las Fuerzas Armadas,
de acuerdo con los requerimientos de la Defensa Nacional.

f. Planear y proponer las normas para la administracion de los re-
cursos humanos y materiales en los aspectos comunes a las Fuerzas Ar-

madas de acuerdo con los objetivos y politica de Defensa Nacional.

g. Proponer planes a largo, mediano y corto plazo de las Fuerzas
Armadas de acuerdo con los objetivos y politica de Defensa Nacional.

h. Proponer los requerimientos econémicos y financieros derivados
del planeamiento estratégico.
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i. Planear la organizacion de las Reservas y la Movilizacién, de
acuerdo con los requerimientos-de la Defensa Nacional.

Jj. Coordinar la participaci6n de las Fuerzas Armadas en el desarro-
llo econdmico y social y en 1a Defensa Civil».

La finalidad primordial de las Fuerzas armadas es garantizar la in-
dependencia, la soberania y la integridad territorial de la Repiblica. La
independencia debe ser entendida como la proteccién contra todo intento
exterior de imponer su voluntad sobre el Perd. La soberania como la ga-
rantfa de que las decisiones del Estado peruano rijan internamente con
supremacia y la integridad territorial de la Reptblica es la intangibilidad
del territorio, que no puede ser ocupado por potencias extranjeras o libe-
rado por fuerzas de ninguna naturaleza (inclusive privadas, como pueden
ser algunos sectores del pais en manos {ntegramente del narcotrafico),

Hay que recordar, al mismo tiempo, que segin el articulo 171 las
Fuerzas Armadas participan en el desarrollo econémico y social del pafs
y en la defensa civil, en conjunto con la Policia Nacional.

La dltima norma del articulo establece que las Fuerzas Armadas
asumen el control del orden interno durante ¢l régimen de excepcién. Al
comentar el articulo 137 ya hemos dicho que diche control es el normal
en el Estado de Sitio, y que debiera ser excepcional en el Estado de
Emergencia. Sin embargo, en virtud de las disposiciones vigentes y que a
propésito del articulo 137 hemos comentado y criticado, la regla es que
cada vez que hay régimen de excepcién, en cualquiera de sus formas, se
produce la asuncién del mando politico-militar por las Fuerzas Armadas.

Repetiremos aqui lo dicho ya entonces, aunque de manera resumi-
da: las fuerzas armadas no han capacitado a sus cuadros para gobernar en
el sentido amplio del término al pais o a una de sus regiones. Por consi-
guiente, es una equivocacién conceder el control del orden interno a las
fuerzas armadas a través de comandos politico-militares, cada vez que se
dectara una emergencia. Esto debiera quedar a discrecién del Presidente
de la Repiblica y habria que hacer un esfuerzo para que sean las autori-
dades civiles y legitimas, las que continien gobernando atin en esos luga-
res en los que haya régimen de excepcién. Es un reto a la capacidad de
los gobiernos constitucionales de colocar en cada lugar a un equipo de
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personas que sepa conducir la vida politica y-social en forma armoniosa,
en especial en las situaciones dificiles por las que, precisamente, se recu-
rre el régimen de excepcidn.

295. Articulo 166

«Articulo 166.- La Policia Nacional tiene por finalidad
fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden
interno. Presta protecciény ayuda a las personas y a la
comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la
seguridad del patrimonio piiblico y del privado. Previene,
investiga y combate la delincuencia. Vigila y controla las
fronteras.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

El tratamiento de los cuerpos que ejercitaban la funcién de policia,
fue hecho en vecindad al tratamiento de las fuerzas armadas. Esto es
muy claro en las Constituciones del siglo pasado y en la de 1920, en las
que se utiliza el concepto de fuerza publica como género de policia y
fuerza armada. Por la diversidad del tratamiento, vale la pena transcribir
las disposiciones respectivas.

La Constitucién de 1823 estableci6 el extenso régimen constitucio-
nal siguiente como antecedente de la actual Policfa Nacional:

«Constitucién de 1823, articulo 165.- Constituyen la fuerza armada
de tierra: el ejército de linea, la milicia civica, y la guardia de policia».

«Constitucién de 1823, articulo 168.- La milicia civica servird para
mantener la seguridad piablica entre los limites de cada provincia».

«Constitucién de 1823, articulo 169.- No podréa traspasar estos 1i-
mites sino en el caso de alguna revolucién entre otras provincias dentro 6
fuera del departamento, é en el de invasion». '

«Constitucién de 1823, articulo 170.- En estos casos precederd el
acuerdo del Congreso, y en su receso el del Senado.
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«Constitucién de 1823, articulo 171.- El objeto de la guardia de po-
licia es proteger la seguridad privada, purgando los caminos de malhe-
chores, y persiguiendo a los delincuentes con sujecién a las ordenes de la
autoridad respectiva».

«Constitucién de 1823, articulo 172.- No puede destinarse esta
guardia a otro servicio, si no es en los casos de revolucién declarada, 6
de invasion; para lo que precederd al acuerdo del Congreso, y en su rece-
so el del Senado».

«Constitucién de 1823, articulo 176.- La milicia civica se organiza-
rd en todas las provincias segtin su poblacién y circunstancias».

«Constitucion de 1823, articulo 177.- Se creard una guardia de po-
licfa en todos los departamentos que la exijan conforme a sus necesida-
des».

La Constitucion de 1826 le dio las siguientes disposiciones:

«Constitucion de 1826, articulo 136.- Habrd en cada provincia
cuerpos de milicias nacionales, compuestos de los habitantes de cada una
de ellas».

«Constitucién de 1826, articulo 137.- Habrd también un resguardo
militar, cuya principal incumbencia serd impedir todo comercio clandesti-
no».

La Constitucién de 1828 dijo:

«Constitucion de 1828, articulo 144.- La fuerza piiblica se compo-
ne del ejército, milicia nacional y armada».

«Constitucion de 1828, articulo 145.- El objeto de la fuerza piiblica
es defender al Estado contra los enemigos exteriores, asegurar el orden
en ¢l interior, y sostener la ejecucion de las leyes».

«Constitucién de 1828, articulo 147 .- La milicia nacional se com-

pondra de los cuerpos civicos que deben formarse en todas las provin-
cias».
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En la Constitucién de 1834 las reglas fueron las siguientes:

«Constitucién de 1834, articulo 138.- La fuerza piblica se compo-
ne del ejéreito, armada y guardia nacional».

«Constitucién de 1834, articuio 140.- El objeto de la fuerza piblica
es defender al Estado contra los enemigos exteriores, asegurar el orden
interior y sostener la ¢jecucién de las leyes»,

«Constitucion de 1834, articulo 141.- La guardia nacional no puede
salir de los limites de sus respectivas provincias, sino en el caso de sedi-
cién en las limitrofes, o en el invasidn; debiendo entonces preceder el
acuerdo del Consejo de Estado».

Segiin la Constitucién de 1839, las disposiciones del tema que nos
ocupa son:

«Constitucion de 1839, articulo 143.- Habré en cada capita! de de-
partamento un intendente de policia con sus respectivos subalternos: en
las capitales de provincias y distritos ejercerdn las funciones de
intendente los sub-prefectos y gobernadoress.

«Constitucién de 1839, articulo 145.- La fuerza piblica se compo-
ne del ejéreito, armada y guardia nacional».

«Constitucién de 1839, articulo 149.- La guardia nacional se com-
pone de los cuerpos civicos organizados en las provincias segin la ley».

«Constitucién de 1839, articulo 150.- La guardia nacional no puede
salir de los l{fmites de sus respectivas provincias, sino en caso de sedicion
en las limitrofes, 6 el de invasién, debiendo entonces preceder el acuerdo
del Consejo de Estado».

En la Constitucién de 1856 se dijo lo siguiente:
«Constitucién de 18356, articulo 118.- El objeto de la fuerza pablica

es garantir los derechos de la nacién en el exterior; y asegurar ¢l orden y
ejecucién de las leyes en el interior.
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La obediencia militar serd subordinada a la Constitucidn y a las le-
yes».

«Constituci6n de 1856, articulo 119.- La fuerza publica se compo-
ne de las guardias nacionales, del ejéreito y armada, bajo la organizacién
que designe la ley.

Toda colocacion en la fuerza piblica es cargo piblicor.

«Constitucién de 1856, articulo 120.- Las guardias nacionales exis-
tirdn organizadas en la proporcién que determine la ley; pero en ninguna
provincia dejard de haber, por lo menos, un cuerpo de milicias».

La Constitucién de 1860 expresé normativamente lo siguiente:

«Constitucién de 1860, articulo 117.- Los funcionarios encargados
de la policia de seguridad y orden pdblico dependen inmediatamente del
Poder Ejecutivo, quién los nombrard y removeréd conforme a la ley».

«Constitucién de 1860, articulo 119.- El objeto de la fuerza piblica
es asegurar los derechos de la Nacidn en el exterior; y la gjecucion de las

leyes y el orden en el interior.

La obediencia militar serd arreglada a las leyes y ordenanzas mili-
tares»,

«Constitucién de 1860, artfculo 120.- La fuerza piblica se compo-
ne de las guardias nacionales, del ejército y de la armada; y tendrd la or-

ganizacidn que designe la ley.

La fuerza piiblica y el ndmero de Generales y Jefes se designaran
por una ley».

«Constitucién de 1860, articulo 121.- Las guardias nacionales exis-
tirdn organizadas en la proporcién que determine la ley».

En la Constitucién de 1867 las reglas estabtecidas fueron:

«Constitucién de 1867, articulo 116.- El objeto de la fuerza publica
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es asegurar los derechos de la Nacién en el exteriory la ejecucion de las
leyes y el orden en el interior. La obediencia militar serd subordinada a
la Constitucién y 4 las leyes».

«Constitucién de 1867, articulo 117.- La fuerza piblica se compo-
ne de las Guardias Nacionales, del Ejército y de la Armada, y tendrd la
organizacién que se designe la ley. La fuerza ptblicay el nimero de
Generales, Jefes y Oficiales se designardn por una ley.

El nimero de la fuerza piblica en estado de paz no excederéd de
tres mil hombres para el Ejército, y tres mil para la Gendarmeria».

«Constitucién de 1867, articulo 118.- Las Guardias Nacionales
existirdn organizadas, en la proporcién que determine la ley»

En la Constitucion de 1920 se regul6 asi el tema:

«Constitucién de 1920, articulo 138.- Los funcionarios encargados
de la policia de seguridad y del orden piblico dependen inmediatamente
del Poder Ejecutivo, quién los nombrara y removerd conforme a la ley>».

«Constitucién de 1920, articulo 143.- El objeto de la fuerza pablica
es asegurar los derechos de la Nacién en el exterior y la ejecucion de las
leyes y el orden en el interior.

La obediencia militar serd arreglada a las leyes y ordenanzas mili-
tares».

Son las dltimas normas que hemos encontrado sobre la materia.
Antecedentes en la Constitucién de 1979
El antecedente en la Constitucién de 1979 es el siguiente:

“Articulo 277.- La Policiu Nacional tiene por finalidad fundamen-
tal garantizar, mantener y restablecer el orden interno, debiendo prestar
ayuda y proteccion a las personas y a la sociedad, garantizar el cumpli-
miento de las leyes, la seguridad de los patrimonios piblicos y privados,
prevenir y combatir la delincuencia, vigilar y controlar las fronteras na-
cionales.

332



Participa con las Fuerzas Armadas en la Defensa Nacional. Su or-
ganizacion y funciones se establecen en su respectiva ley orgdnica”.

Con modificaciones de redaccidn que no alteran el significado nor-
mative {(ni corrigen los errores que indicamos en el comentario exegético
de este articulo) las disposiciones contenidas en el articulo 166 de la
Constitucidn de 1993 y en el articulo 277 de la Constitucién de 1979, tal
como fue modificado por la ley 24949, son las mismas.

Analisis exegético

El articulo bajo comentario trata a la Policia Nacional como un
solo cuerpo unitario, cosa que ya habia ocurrido mediante modificacién
constitucional en la Carta de 1979 como se aprecia de los antecedentes.
Originalmente, sin embargo, en la Constituyente de aquel afio se respetd
la existencia de tres cuerpos esenciales de policia en el Perd: la Guardia
Civil, la Policia de Investigaciones del Perd y la Guardia Republicana, a
las que habfa que afiadir la Sanidad Policial como un cuarto grupo. El
cambio de cuatro cuerpos a uno solo empezé en 1986 con la aprobacién
de varios decretos legislativos (de los cuales el central fue el Decreto Le-
gislativo 371 del 04 de Febrero de 1986) en los que se unificaron tanto la
escuela de ingreso a la policfa, como el rango de generales que pasé a ser
de la Policia en su conjunto y ya no de cada uno de los cuerpos. Una
modificacién constitucional algo posterior hizo nacer a la Policia Nacio-
nal del Perd.

La Policia Nacional tiene como finalidad garantizar, mantener y
restablecer el orden interno. Hay, de esta manera, un contrapunto entre el
orden interno como caracteristica policial, y la seguridad exterior, y tam-
bién interior, como caracteristica de las Fuerzas Armadas. A partir de
este binomio de conceptos se ha buscado una identificacidn teteoldgica
de la Policia Nacional del Perti.

Sobre el concepto de orden interno existen diversas concepciones
que proceden del hecho que es un standard juridico sujeto a varias posi-
bles significaciones, y que no ha recibido un trato preferente ni adecuado
de los constituyentes (ni de los de 1979, ni de los de 1993). El probiema
es mds complicado cuando afiadimos a este concepto el de arden piiblico,
también un siandard juridico.
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E! Instituto Nacional de Altos Estudios Policiales publicé una defi-
nicion de Orden Interno:

“Orden Interno es «la situacién de normalidad que dentro del terri-
torio de la Repiblica, implica la garantia del derecho de las personas hu-
manas y la existencia, estabilidad y soberania del Estado, facilitando su
desarrollo integral y el logro del fin supremo»™ (106).

Posteriormente, en un evento sobre el tema se publicd, bajo forma
de separata, una versién evolucionada que definia al orden interno como
“la situacién de normalidad en el territorio nacional. regulada por el De-
recho Piblico, que permite la existencia y estabilidad del Estado vy sus
poderes, contribuye a la Seguridad Integral, propiciando el desarroilo en
todos los campos de la vida nacional y a un equilibrio entre el gjercicio
de la autoridad y los derechos ciudadanos necesarios para el cumplimien-
to de los deberes primordiales del Estado y el logro de su fin supremo™.

Por nuestra parte, en una publicacién anterior, manifestamos nues-
tro acuerdo sustantivo con esta definicidn, aunque hicimos la siguiente
salvedad:

{...] el orden interno es un concepto esencialmente politico-
social. De todo el texto, sdlo me surge una discrepancia y consiste
en que el orden interno no es solamente producto del Derecho Pi-
blico, porque no todo el orden interno se halla contenido en él, ni
todas las amenazas que lo afectan pueden provenir de la violacién
del Derecho.

Por ejemplo, un terremoto de proporciones afecta al orden in-
terno, pone en peligro su mantenimiento, pero no es en si mismo
un evento de naturaleza juridica (aunque, desde luego, tiene conse-
cuencias juridicas). En sintesis, podemos imaginar muchas circuns-
tancias que alterardn el orden interno, y también la seguridad exte-
rior naturalmente, pero que no tienen necesariamente que ver con

(106) POLICIA NACIONAL DEL PERU. INSTITUTO DE ALTOS ESTUDIOS
POLICIALES. Planteamientos tedrico-doctrinarios del orden interno.
Lima, Editorial Litogrifica La Confianza S.A., 1989, pp. 19-20.
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la violacidn del Derecho Publico. De tal manera que si bien el or-
den interno estd en general vinculado al cumplimiento de las nor-
mas imperativas del Derecho, no se agota en eso. Supone una si-
tuacion de ponderacién y tranquilidad, normalidad podriamos decir,
con todo lo de complejo y variado que eilo significa (107).

En relacidn al orden pdblico, el Instituto Nacional de Altos Estu-

dios Policiales dijo lo siguiente:

“Orden Piblico, es una situacién de paz y tranquilidad social, regu-

lada por el derecho y garantizada por el Estado, para asegurar el normal
desarrollo de las actividades de la poblacién, dentro del territorio nacio-
nal” (108).

Puede notarse que en este concepto hay una mayor presencia de los

elementos juridicos. Esto nos llevé a decir:

[...] el orden piblico estd mds referido a los elementos impe-
rativos del Derecho, es decir, a aquellos que no pueden ser dejados
de cumplir en la vida social. Sin embargo, la referencia al orden
publico también admite [...] otros elementos de principio en la or-
ganizacion social, que pueden ser tipificados como politicos en el
sentido amplio de la palabra. Por consiguiente el concepto de orden
piblico puede ser caracterizado como de naturaleza juridico-politi-
ca” (109).

(107

(108)

(109)

RUBIO CORREA, Marcial. Orden interno y orden piblico en la Constitu-
cion de 1979, En Defensa Nacional. Afio V1, N. 7. Lima, Centro de Altos
Estudios Militares, octubre de 1987, pp. 137-138.

POLICIA NACIONAL DEL PERU. INSTITUTO DE ALTOS ESTUDIOS
POLICIALES. Planteamientos tedrico-doctrinarios del orden interno.
Lima, Editorial Litogrifica La Confianza S.A., 1989, p. 22.

RUBIO CORREA, Marcial. Orden interno y orden piblico en la Constitu-
cion de 1979. En Defensa Nacional. Afio VI, N. 7. Lima, Centro de Altos
Estudios Militares, octubre de 1987, p. 140.
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Esto tltimo alude a que si bien las'reglas de vida social son bien de
derecho positivo o bien de costumbre juridica, a veces pueden ser
incbservadas sin que se estime que se altera el orden publico: mojar en la
calle en carnavales; el relativo desorden que se produce la noche del ano
nuevo; el festejo multitudinario de algdn triunfo deportivo; las manifesta-
ciones de jubilo que pueden presentarse en las justas electorales por los
ganadores, etc. son rompimientos del orden pablico dentro de un claro
orden publico que nadie considera roto.

Hay un cierto ajuste de lo que es el concepto de orden piblico, que
acepta margenes y también, en ciertas circunstancias, el rompimiento de
dichos mérgenes. Por eso no es solo un concepto juridico sino juridico-
politico en nuestra manera de ver las cosas.

En reatidad, después de las definiciones dadas, podemos ver que el
orden piblico no es sino una de las especies del orden interno: aquella
signada prioritariamente por el Derecho. Existen otros aspectos del orden
interno que se refieren a la politica, a los usos y costumbres y a la moral
en lo que no son juridicos, a las particularidades de cada pais y regién en
su modo de vivir y hacer las cosas, que dan la situacién de estabilidad y
de adecuado funcionamiento institucional que se requiere.

Como todos estos aspectos de la vida social tienen una dimension
politica, la responsabilidad primera en relacidn al orden publico es tam-
bién politica y se halla entre las atribuciones del Presidente de la Rept-
biica. Dice el inciso 4 del articulo 118 de la Constitucién que correspon-
de al Presidente de la Repiiblica: “Velar por el orden interno y la seguri-
dad exterior de la Repiblica™.

Segun este articulo 166, a la Policia Nacional le compete garanti-
zar, mantener y restablecer el orden interno:

. Garantizarlo equivale a decir que es la institucién que tiene la res-
ponsabilidad de asegurar tanto al Estado aparato de poder, como a
las personas, que estd dispuesta a hacer cumplir las condiciones
que permiten decir que el orden interno existe. Es muy importante
que la garantia sea para los dos lados: al aparato de poder para ga-
rantizarle que podra gobernar; al pueblo para garantizarle que el or-
den interno le da seguridad, pero también le reconoce sus derechos
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- fundamentales. La garantia del orden interno supone la existencia
de Policia en todo el territorio nacional, su organizacién y alta mo-
ral y unas reglas de actuacion que aseguren el objetivo buscado.
Siempre hay mucho que hacer por lograr la excelencia en campos
tan complejos de la vida social como éstos.

. Mantenerlo, lo que quiere decir que a la Policia compete seguir el
pulso del orden interno que, como vimos, es una situacidn y, por
consiguiente, varfa en el tiempo. Tan importante como la presencia
activa en el control del orden interno, es la prevencién de sus alte-
raciones graves para poder mantenerlo dentro de los pardmetros de
normalidad.

. Restablecerlo, lo que equivale a intervenir para conjurar las situa-
ciones en las que el orden interno haya sido roto. El restableci-
miento del orden interno tiene que ser hecho, a su vez, con orden
interno. Es decir, con respeto dentro de cada situacién de los dere-
chos fundamentales. El Estado de Derecho ha establecido normas y
ha desarrollado procedimientos de actuacién policial que controlan
el desorden sin vulnerar los principios mismos del orden interno.
La tecnificacién de la Policia, y la dotacion de los medios necesa-
rios, colaboran decisivamente a lograr éxito en toda esta linea de
trabajo.

Toda esta labor, esforzada, a veces arriesgada, y de imprescindible
utilidad para la sociedad, es realizada por la Policia Nacional con sus
propias técnicas y bajo la conduccién politica del Poder Ejecutivo. Como
vimos, la atribucién central ia tiene el Presidente de la Repiiblica, y la
canaliza a través del Ministro del Interior como responsable en el plano
constitucional.

Desde luego, otros 6rganos también velan por el orden piiblico en
el pafs, pero en dreas y con funciones especializadas: las superinten-
dencias, el Indecopi, el Ministerio Piblico, la Defensoria del Pueblo, la
Contralorfa General de la Repiiblica son algunos de ellos. Sin embargo,
la responsabilidad global es de la Policia Nacional del Perd y ella inter-
viene en todos los asuntos sociales que interesan més al ciudadano en su
vida cotidiana. De allf su importancia trascendental para el pueblo.
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A continuacién, el articulo 166 establece una serie de actividades
que realiza la Policfa Nacional en pro del orden interno y que, desafortu-
nadamente, han sido tratadas desprolijamente: no son todas las que debe
realizar y algunas de ellas involucran a las otras. Por ejemplo, se dice
que previene, investiga y combate la delincuencia, al tiempo que garanti-
za el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio. En reali-
dad, lo segundo ya tiene dentro de si lo primero. No es la forma en que
una Constitucién debe tratar materia tan importante. Para nosotros, es su-
ficiente la primera parte del articulo. La segunda debe ser establecida
dentro de las normas con rango de ey que pueden hacer enumeraciones
mas completas. En cualquier caso, si serd necesario deshilar el tejido he-
cho y corregirlo con mejor técnica en redacciones futuras.

Maés claridad que la Constitucién tiene, en nuestro criterio, el De-
creto Legisiativo 371 del 04 de Febrero de 1986, Ley de Bases de las
Fuerzas Policiales, cuando establece lo siguiente:

«Decreto Legislativo 371, articulo 10.- Son funciones bésicas de
las Fuerzas Policiales:

I. Prestar ayuda y proteccidn a la sociedad.

2. Realizar acciones de salvataje, rescate y auxilio de personas en peli-
£ro.

3. Mantener y restablecer el orden piiblico e interno.

4. Prevenir, investigar v denunciar la comisién de delitos y faltas.

5. Detener al autor o autores de los delitos flagrantes y ponerlos de inme-
diato a disposiciéon del drgano competente.

6. Proporcionar seguridad a los servicios piiblicos de cardcter estratégico,
sedes de los poderes publicos, ministerios y prefecturas; y al exterior de
los penales. ‘

7. Investigar la desaparicién de personas.

8. Controlar el cumplimiento de !a legislacién de trnsito y transporte te-
rrestre; e investigar y denunciar los accidentes de trdnsito.

9. Velar por la conservacién del patrimonio cuitural y monumental de la
Nacién.

10. Expedir los certificados de antecedentes y policiales.

11. Proporcionar apoyo técnico a dependencias autorizadas y realizar pe-
ritajes criminalisticos.

12. Vigilar las fronteras nacionales.
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13. Participar en el desarrollo econdémico y social del pafs.

14. Participar. en los Sistemas de Defensa Nacional y Civil.

15. Cumplir las funciones que le asigne el Ministro del Interior, a través
de los 6rganos competentes.

16. Cumplir las funciones que les asigne el Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas en el restablecimiento del orden interno cuando el con-
trol de €ste, es asumido por las Fuerzas Armadas por disposicién del Pre-
sidente de la Repiblica.

[..».

A esta disposicién cabe afiadir que el Decreto Legislativo 744 del
08 de noviembre de 1991 modificé la estructura organica de la Policia
Nacional del Perti que existia en el Decreto Legislativo 371, en concor-
dancia con la nueva organizacién unitaria existente.

Como reflexién final, cabe decir que en nuestro criterio la Policia
Nacional se debe en iltima instancia a la vida adecuada para los seres
humanos gue habitan la sociedad, en cumplimiento de las normas que
guian dicha vida social. En los dltimos tiempos se ha hablado insistente-
mente de la seguridad humana como un concepto genérico en el que se
incluye el cumplimiento minimo de los derechos humanos que garantizan
una adecuada vida en la sociedad. Una parte de este concepto es la segu-
ridad ciudadana, que es la parte juridico-politica de la seguridad huma-
na, es decir, el adecuado funcionamiento del orden social para garantizar
una vida de paz y, con ella, de progreso.

En dltima instancia, la Policia se debe a los seres humanos de la
sociedad y, por elle, la verdadera garantia que puede prestar es la de
mantener un orden internc con seguridad ciudadana, es decir, las condi-
ciones de normalidad social con un ingrediente fundamental: el cumpli-
miento elemental de los derechos humanos.

Estos conceptos deben ser desarrollados pues, de una parte, han in-
corporado muchos aspectos que antes no se consideraban dentro de la
funcién de policia (particularmente, el tema de los derechos humanos) v,
de otro lado, se han vuelto complejos porque el propio desarrollo de la
sociedad y la globalizacién de la vida humana, suponen posibilidades y
capacidades de accién que antes fueron impensadas. Las necesidades de
las personas son mayores y més diversificadas y, por supuesto, las ame-
nazas al orden y la seguridad pueden llegar a ser mds graves.

339



La Policia Nacional, en nuestro criterio, debe tener no sélo fuerzas
operativas, sino también unidades que puedan prever el significado del
- orden interno y la seguridad humana a futuro y, sobre todo, que puedan
disefiar las politicas institucionales y proponer al gobierno las estrategias
y decisiones politicas que se adelanten a las amenazas que puedan existir.
S6lo asf, la condicién de normalidad de la vida social podrd ser adecua-
damente cumplida.

296. Articulo 167

«Articulo 167.- EI Presidente de la Repiiblica es el Jefe
Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal»

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El articulo 273 de la Constitucién de 1979 es el antecedente de este
articulo que comentamos:

“Articulo 273.- El Presidente de la Repiblica es el Jefe Supremo
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional. Dirige el Sistema de
Defensa Nacional”.

Las normas del articulo 167 de la Constitucién de 1993, y del arti-
culo 273 de la de 1979, son idénticas en la parte pertinente de este dlti-
mo.

Analisis exegético

El Presidente de Ja Republica como Jefe Supremo de la fuerza pd-
blica tiene una responsabilidad fundamentalmente politica en Ja conduc-
cién de las mismas, en la medida que son las instituciones que detentan
el poderfo material del Estado y no pueden conducirse de manera com-
pletamente auténoma.

En nuestro criterio, esta jefatura no equivale a la intromision del
Presidente en los asuntos de detalle de las instituciones, materia que co-
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rresponde a los mandos de servicio establecidos en las leyes. Si tiene que
ver el Presidente, en cambio, con la orientacién general del desarrolio or-
ganico, institucional y de poderio material, asi como con los criterios de
educacién y entrenamiento y con la utilizacion preferente de los recursos
disponibles.

En esto, por lo demds, no hace sino seguir las funciones generales
de gobierno que tiene frente a toda otra institucidn.

En ciertas circunstancias, sin embargo, la presencia de un jefe su-
premo de naturaleza politica puede ser determinante, particularmente,
cuando hay sectores que pretenden cambiar las decisiones politicas por
razones institucionales o de orden té€cnico. Cada uno de estos ambitos tie-
ne sus propias razones y, hay que decirlo claro, las institucionales y téc-
nicas no pueden prevalecer sobre las politicas sino todo o contrario, es-
pecialmente cuando se trata de la operacion de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional.

En estos casos, la intervencion del Presidente como poder supremo
serd decisiva y podra contribuir a dar a los acontecimientos el giro co-
rrecto. Desde luego, podra ser desobedecido pero sllo serd una insubordi-
nacién que tiene consecuencias ineludibles, no solo en el plano de la po-
litica sino de la propia institucionalidad militar.

En sintesis, consideramos que la jefatura suprema permite al Presi-
dente de Ia Reptiblica intervenir y tomar decisiones dentro de las institu-
ciones armadas y policial, pero que debe ser regulada (y autolimitada por
el Presidente) de tal manera que no atente contra la institucionalidad de
los cuerpos y que respete las decisiones correctas que tomen los mandos.

Por ello, consideramos conveniente que se regule la funcién de je-
fatura suprema mediante una ley de desarrollo constitucional que podria
tener los siguientes elementos:

. Toda orden del Presidente de la Repiiblica como jefe Supremo
debe ser obedecida por quienes resulten obligados a cumplirla den-

tro de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

Se exceptdan aquellas que vayan contra el texto expreso de la
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Constitucién o de las leyes (por ejemplo, ordenar irrumpir en €] re-
cinto del Congreso, o impedir su funcionamiento). Ante estas situa-
ciones, se podria prever que quien es encargado de cumplir la or-
den y no puede hacerlo renuncie a su cargo en el acto mismo, bajo
responsabilidad, y tenga los medios imprescriptibles, o con pres-
cripcién suspendida, correspondientes para que dicha actitud no lo
perjudique desde el puato de vista institucional. La imprescrip-
tibilidad o la suspensién de la prescripcion son importantes porgue
un gobierno de facto originado en un movimiento de esta naturale-
za puede durar mucho tiempo y, durante él, es practicamente impo-
sible interponer la reclamacién correspondiente.

Las ordenes del Presidente de la Repiblica deberan ser canalizadas
por las vias de mando institucionales, salvo situacién grave que
amerite orden directa, bajo responsabilidad del ministro de Defen-
sa.

El Presidente tendrd la facultad de dar ordenes directas cuando los
mandos institucionales estén directamente presentes donde las pro-
nuncia.

Los ambitos en que se ejerce la Jefatura Suprema por derecho pro-
pio, es decir, que le son privativos frente a las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional, son entre otros los siguientes:

a. La direccion politica del actuar en {a guerra y en la paz.

b.  Aprobacién de la planificacién de corto y largo plazo, inclui-
das las decisiones presupuestales.

¢.  Aprobacién de todas las decisiones que la Constitucidon en-
carga al Presidente de la Repiiblica frente a ellas.

d.  Nominacién y remocidn con libre discrecion de los Coman-
dantes Generales y Directores superiores.

¢.  Emision de las normas que otorgan ascensos, a libre discre-
ci6én dentro de la Constitucién y la ley.



f. Determinacién de politicas de actuacién institucional: relacio-
nes.con instituciones.de otros pafses, reglas de actuacién mo-
ral, etc.

Esta enumeracidn no pretende ser taxativa, sino un aporte a la dis-
cusién de un tema de trascendental importancia.

Al propio tiempo, habria que establecer una restriccién en el senti-
do que el Presidente de la Republica no debera sino por excepcion tomar
decisiones de cardcter técnico en las instituciones castrenses y policiales.
Esto, con la finalidad de deslindar el campo de decisiones politicas, del
de ias decisiones técnicas, dando a cada nivel de mando la competencia
que mejor conviene.

Debemos concluir este comentario diciendo que esta no es una po-
sicién que tenga aceptacion general en la doctrina y en ¢l Derecho com-
parado. Valega, por ejemplo, sostiene que lo que debe darse al Presidente
es la Comandancia Suprema, con mando efectivo (su texto estd hecho
como comentario a la Constitucién de 1979 de ahf la referencia al articu-
lo 273, pero es perfectamente aplicable a la Carta de 1993):

En el Articulo 273 debe sustituirse la calidad que posee el
Presidente de la Repiiblica de Jefe Supremo de las Fuerzas Arma-
das Policiales, por la de Comandante Supremo de las Fuerzas Ar-
madas y Policfa Nacional. De esta manera se establecera con pre-
cisién que el Presidente de la Republica es el maximo escalon de
comando. Reforzdndose, asi, la subordinacién de las FFAA y PN a
la autoridad civil, principio esencial de toda democracia constitu-
cional. De esa manera lo establecen 1as constituciones de otros
pafses, v.g. Espafia, Francia, Italia, Grecia, EE.UU., Argentina, Co-
lombia, Venezuela entre otras. Se puede, si se desea, establecer
que el Presidente podra delegar su autoridad en el ambito de cada
Instituto Armado en el Jefe de Estado Mayor. Se entiende que, en
consecuencia, desaparecerd el Comando Conjunto de la Fuerza Ar-
mada, y en su lugar se instaurard la Junta de Jefes de Estado Ma-
yor, bajo la autoridad del Presidente de la Repiblica (110).

(110) VALEGA GARCIA, César. Algunas propuestas de modificacidn al artici-
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De otro lado, parece ser que en Espafia existe consenso en el senti-
do que la atribucién en manos del Rey es honorifica y, en todo caso,
moderadora. Dice Fernandez Segado:

La mayor parte de la doctrina, con unos u otros matices, en-
tiende que este mando supremo atribuido al rey tiene un caricter
simbélico o formal. Se trata, dird Entrena, de una funcién formal y
honorifica. Estamos, cree De Esteban, ante una funcién simbélica,
lo que no impide que, en situaciones de hecho especialmente gra-
ves, pueda jugar un papel decisivo el monarca en defensa de la
Constitucién. Lépez Garrido considera por su parte que el mando
supremo de las Fuerzas Armadas estd incluido en la serie de actos
en los que el rey ejerce sdlo una funcion arbitral o moderadora. En
anédloga direccién, Menéndez Rexach estima que el mando supremo
atribuido al monarca sobre las Fuerzas Armadas-no implica la di-
reccion efectiva de las mismas, sino que tiene cardcter simbdlico,
postura compartida por Blanco Valdés, quien habla del cardcter
simbdlico y representativo de la participacién del jefe del Estado
tanto en la direccion de la politica de defensa a través de su rela-
cién con la Junta de Defensa Nacional como de su atribucidn de
mando supremo de los Ejércitos. Y Ldpez Ramén, finalmente, bien
que sin animo exhaustivo, constata cdmo la aplicacién especifica
de la teoria general del refrendo a la atribucién regia del mando su-
premo de las Fuerzas Armadas hace que la doctrina mayoritaria es-
pafiola considere que esa atribucién es de caracter simbdlico, repre-
sentativo, honorifico, expresién de una autoridad moral (111).

Obviamente, el mejor sistema de jefatura de las Fuerzas Armadas y
de la Policia no existe por si mismo. Como podemos apreciar hay varias
posibilidades y algunas extremas. Serd la evaluacién de la realidad del

lado spbre defensa nacional de la Constitucion. VARIOS AUTORES,
Lecturas sobre temas constitucionales 8. Lima, Comisién Andina de Juris-
tas, 1992, p. 80. )

(111) FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La pesicion constitucional de las
Fuerzas Armadas en Espafia. Reflexiones en torno al articulo 8 de la
Constitucion de 1978. En Derecho. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, N° 49, diciembre de 1995, pp. 41-42.
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poder de cada Estado la que en definitiva determinard cudl es el mejor
mecanismo a utilizar. En o que a nosotros concierne, estimamos que la
propuesta que hicimos antes es la mds conveniente,

297. Articulo 168

«Articulo 168.- Las leyes y los reglamentos respectivos
determinan la organizacion, las funciones, las especiali-
dades, la preparacion y el empleo; y norman la discipli-
na de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

Las Fuerzas Armadas organizan sus reservas y disponen
de ellas segiin las necesidades de la Defensa Nacional,
de acuerdo a ley.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La necesidad de dictar normas generales que regulen la actuacién
de las fuerzas armadas estd expresamente consignada en los siguientes
articulos: 174 y 175 de la Constitucién de -1823; 148 de la Constitucién
de 1828; 143 de la Constitucién de 1834; 123 de la Constitucién de
1860; 120 de la Constitucién de 1867; 143 y 145 de la Constitucién de
1920; vy, 215 de la Constitucion de 1933.

La Constitucion de 1856 establecid una norma restrictiva sobre el
alto mando militar que fue replicada en el articulo 122 de ia Constitucién
de 1860 y en el 119 de la Constitucién de 1867. Su contenido fue el si-
guiente:

«Constitucidn de 1856, articulo 122.- No habrd comandantes gene-
rales, ni militares, sino en tiempo de guerra declarada conforme a esta
Constitucidns.

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El dispositive que comentamos tiene los siguientes antecedentes en
la Constitucion de 1979:
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“Articulo 274.- Las leyes y reglamentos respectivos regulan la or-
ganizacién, funciones, preparacion, empleo y disciplina de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional”.

“Articulo 276.- Las Fuerzas Armadas organizan sus reservas y dis-
ponen de ellas, segin las necesidades de la Defensa Nacional y de
acuerdo a ley”.

Las normas contenidas en el articulo 168 de la Constitucién de
1993 son casi textualmente las mismas que las contenidas en los articulos
274 y 276 de la constitucién de 1979. En todo caso, tienen el mismo
contenido en cuanto al mandato juridice.

Anilisis exegético

En este dispositivo existe una referencia general a la instituciona-
lizacion legislativa de los diversos aspectos que constituyen la esencia, la
institucionalidad y la operacién de las Fuerzas Armadas y la Policia Na-
cional. Lo mds importante es, precisamente, que la Constitucién establez-
ca la obligatoriedad de dar estas regulaciones por via del Derecho positi-
vo, ya que asi las reglas integrales quedaran claras y serdn de cumpli-
miento forzoso por militares, policias y civiles.

Cuando la fuerza pablica estd de por medio, es importante conver-
tir en juridicas las regulaciones y las relaciones. Sélo asi se podra saber a
ciencia cierta cudndo las cosas se encuentran dentro de sus limites y
cudndo han salido de ellos. Mds importante ain, se sabra predetermi-
nadamente cudles son los lfmites.

El segundo péarrafo, que también de manera correcta exige ley para
el tratamiento de las reservas, se refiere a las obligaciones que los civiles
tienen en relacién a la Defensa Nacional, y como vinculacidn directa con
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional: ocurre que en casos de
movilizacidén, la poblacién civil podra ser requerida de enrolarse en la
fuerza puiblica para cumplir diversas labores: combate, servicios, vigilan-
cia, etc. Todo ello debe estar regulado en la legislacién con la finalidad
de que, nuevamente, se sepa en cada caso a quien hacer el llamamiento,
y para qué tareas disponerlo. Es un asunto complejo que se inserta dentro
de los planes generales de defensa y, también, de operacién en caso de
conflicto.
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Las principales normas legislativas que tiene el Peri respecto de
estos temas son las siguientes:

. Decreto Legislativo 437, promulgado el 27 de setiembre de 1987.

. Decreto Legislativo 438, promulgado el 27 de setiembre de 1987.

. Decreto Legislativo 439, promulgado el 27 de setiembre de 1987.

. Decreto Legislativo 743, promulgade el 08 de noviembre de 1991.

. Decreto Legislativo 371, promulgado el 04 de febrero de 1986,

. Decreto Legislativo 744, promulgado el 08 de noviembre de 1991,

298. Articulo 169
«Articulo 169.- Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacio-
nal no son deliberantes. Estin subordinadas al poder
constitucional.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La regla antecedente fue establecida por la Constitucion de 1828:

«Constitucién de 1828, articulo 146.- La fuerza piblica es esencial-
mente obediente: no puede deliberar».

Segiin hemos podido ver, sélo fue repetida por el articulo 139 de la
Constitucion de 1834 y por el articulo 146 de la Constitucién de 1839.

Antecedentes en la Constitucién de 1979
El antecedente en la Constitucion de 1979 es el siguiente:

“Articulo 278.~ Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional no son
deliberantes. Estdn subordinadas al Poder Constitucional”.

Los textos y el contenido normativo de ambas Constituciones son
idénticos en este punto.
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Anilisis exegético

El concepto deliberante se refiere a «[...] las juntas o corporacio-
nes, cuyos acuerdos, tomados por mayoria de votos, trascienden a la
vida de la colectividad con eficacia ejecutiva». {Diccionario de la Len-
gua Espafiola).

En el Peri el término deliberante fue tradicionalmente traducido
como total apartamiento de la politica. Alan Garcia Pérez, cuando consti-
tuyente y antes de ser Presidente de la Reptblica dijo:

El Ejército, la Guardia Civil y Policfa, la Marina y la Aero-
néutica, constituyen instituciones democraticas que garantizan la
existencia nacional y deben tener como base su apartamienio abso-
luto de toda actividad politica (112).

Sin embargo, voces mesuradas y claras de las Fuerzas Armadas
han abordado el tema del Ia necesidad de que las instituciones castrenses
participen con razonabilidad en la emisién de opinién sobre asuntos im-
portantes para la vida del pafs que las involucran. Dijo el general Julidn
Juli4 en 1985 cuando habia sido ya Comandante General del Ejército y
desempefiaba el carge de Ministro de Guerra:

Las Fuerzas Armadas no tienen futuro rol politico. Su papel
esta perfectamente definidc en la Constitucién Politica que nos rige
y nosotros tenemos que atenernos a lo que ella dispone. Debo decir
que los constituyentes de 1979 tuvieron la sabiduria de incorporar a
la norma suprema que las Fuerzas Armadas «tienen como finalidad
primordial garantizar la independencia, soberania e integridad terri-
torial de la Republica»; y que ellas «participan en el desarrollo eco-
némico y social del pais». De manera que nosotros nos enconira-
mos satisfechos con nuestras responsabilidades. En cuanto al papel
politico que en el futuro tendremos, yo no encuentro ninguna posi-
bilidad de que exista algunc que no sea el de las recomendaciones

(112) Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978. Publicacidn ofi-
cial, Repiblica Peruana. Lima, 1978. Tomo VII, p. 479.
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en materia de defensa nacional o politica exterior, o en otros aspec-

-tos. por los canales ya establecidos, que de alguna manera pueden
ayudar al gobierno en el proceso de la toma de decisiones. Somos
instituciones no deliberantes y estamos subordinados al poder poli-
tico. La no deliberacion implica, fundamentalmente en la practica,
que no debemos intervenir en aspectos politicos, y esto estd bien
(113).

En esta cita puede verse que el entonces Ministro de Guerra combi-
na la apoliticidad de las Fuerzas Armadas, con su expresidn de opinién
en asuntos importantes que pueden colaborar en la tarea de gobierno, uti-
lizando canales preestablecidos.

Creemos que ésta es la manera de entender adecuadamente el prin-
cipio de que la fuerza piblica no es deliberante: no quiere decir que no
piensa en los problemas nacionales. Quiere decir que puede emitir opi-
nién por canales adecuados y legalmente establecidos, sobre materias
predeterminadas y que atafien a sus funciones, pero que no pueden pro-
nunciarse abiertamente, ni menos presionar o tomar decisiones de natura-
leza politica.

El sometimiento al poder constitucional es el respeto de las Fuerzas
Armadas y de la Policfa Nacional, en todo momento y circunstancia, al
orden politico establecido. Incluye a todas las autoridades del Ejecutivo,
del Legislativo, del Judicial y de los demds 6rganos nacionales, regiona-
les y locales existentes. Es la proscripcion total de la rebelién o de la se-
dicién. Es también la exigencia de que en todo momento cumplan las
disposiciones legales y las ordenes impartidas por la autoridad politica en
ejercicio de sus funciones.

No ha habido buen ejemplo en el Perl tradicionalmente, y tampoco
en los dltimos afios en esta materia. Recordamos dos episodios que signi-
ficaron pronunciamiento politico inaceptable:

(113) Quehacer. Lima, Centro de Estudios y Promocién del Desarrollo, N° 34,
abril de 1985, p. 11.
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. El comunicado del Comando Cenjunto respaldando el golpe de Es-
tado de su Jefe Supremo el 05 de Abril de 1992. Desde luego, la
situacién fue de rompimiento del orden legitimo pero esto no es en
absoluto un atenuante a la ilegitimidad con la que se actué enton-
ces.

. Ei otro es un caso que recuerda Enrique Bernales:

También se deben recordar algunos actos producidos cuando ya se
encontraba en funciones el CCD, a propdsito de las investigaciones
en torno al asesinato de nueve estudiantes y un profesor, por parte
de efectivos del Ejército en la universidad La Cantuta. En aquella
ocasion, el Comandante General del Ejército, Nicolds Hermoza
Rios, fue involucrado por la comisién parlamentaria presidida por
el Doctor Réger Céceres y citado a declarar ante ella. El General
Hermoza, en respuesta a tal requerimiento y en abierto desafio al
Congreso, hizo desfilar tanques militares por 1as calles de Lima.
Esta actitud no fue sancionada por ninguna auteridad civil (114).

A propésito del cardcter no deliberante y del sometimiento al poder
constitucional de la fuerza piblica, debemos recordar otras normas im-
portantes de la Constitucién.

En primer lugar, las fuerzas armadas y la Policia Nacional no pue-
den ejercer el derecho de peticién contenido en el inciso 20 del articulo 2
de la Constitucién. Pueden hacerlo los militares y policias de manera in-
dividual, se entiende que para efectos de sus necesidades personales.
Come dijimos al comentar este inciso, dar el derecho de peticién institu-
cionalmente a la fuerza pdblica traeria inmediatamente el peligro de una
presion dificilmente resistible por ser ellas las detentadoras del poderfo
material del Estado.

En segundo lugar, }a prohibicién a los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y de ta Policia Nacional en servicio activo de elegir y ser elegidos

(114) BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993. Andlisis
comparado. Lima, Konrad Adenauer Stiftung y Ciedla, 1996, p. 403.
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en comicios electorales, contenida en el articulo 34 de la Constitucién. A
esto hay que afiadir la prohibicion del articulo 91 de la Constitucién, de
postular a congresistas si no han dejado la condicién de servicio activo
seis meses antes,

En nuestro criterio, como ya dijimos antes en este trabajo y en rei-
teradas publicaciones, serfa interesante reconocer a militares y policias el
derecho al voto, no a ser elegidos, porgue a ellos también afectan las de-
cisiones politicas que se toman en e) pafs y no es equitativo que no pue-
dan pronunciarse electoralmente. De hecho, el voto militar ocurre en mu-
chos paises de reconocido prestigio democratico. Serfa interesante pro-
barlo en el Perd y corregir paulatinamente los problemas que se vaya en-
contrando.

Los militares y policias tienen prohibides los derechos de sindica-
lizacién y hueiga segun el articulo 42 de la Constitucién. Como oportu-
namente indicamos, esta decisién tiene respaldo en los instrumentos in-
ternacionales especializados.

La prohibicién que tiene la fuerza piblica de ingresar al recinto del
Congreso sin autorizacion de su Presidente. Esto es una norma que dis-
crimina la proteceidn a las instalaciones del Legislativo, del acto de fuer-
za que significa la irrupcién no autorizada que, aunque no tenga propési-
to de rebelidn, puede significar una amenaza velada al ejercicio de ia re-
presentacién del Congreso.

Finalmente, esta la obligacién que les impone el articulo 186 de la
constitucion, de cumplir obligatoriamente las disposiciones que dicte la
Oficina Nacional de Procesos Electorales para el mantenimiento del or-
den y la proteccidén de la libertad personal durante los comicios. En el
Perii la fuerza publica participa activamente en el control del orden y en
la proteccién de cada una de las mesas de sufragio y de los centros de
votacién, El problema del orden en los comicios es de magnitud por la
existencia del voto obligatorio, que hace discurrir por las mesas a toda la
poblacién nacional, a diferencia de otros pafses en los cuales la asistencia
a votaciones es significativamente mas reducida.
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299, Articulo 170

«Articulo 170.- La ley asigna los fondos destinados a sa-
tisfacer los requerimientos logisticos de las Fuerzas Ar-
madas y la Policia Nacional. Tales fondos deben ser de-
dicados exclusivamente a fines institucionales bajo el
control de ia autoridad sefialada por Ia ley.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Sobre la fijacién de recursos para las fuerzas armadas, tenemos
normas de diversa expresion en los siguientes articulos, y que constitu-
yen antecedentes més o menos indirectos de la disposicién que ahora co-
mentamos en la Constitucién de 1993:

«Constitucién de 1823, articulo 178.- El Congreso fijard anualmen-
te el niimero de buques de la marina militar que deban conservarse arma-
dos».

«Constitucién de 1860, articulo 123.- La fuerza piblica no se pue-
de aumentar ni renovar sino conforme a la ley. EI reclutamiento es un
crimen que da accién a todos, para ante los jueces y el Congreso, contra
el que lo ordenare».

«Constitucién de 1867, articulo 120.- La fuerza pablica no se pue-
de aumentar, ni renovar, sino conforme a la ley».

«Constitucién de 1920, articulo 145.- La fuerza piblica no se puede au-
mentar ni disminuir sino conforme a la ley. El reclutamiento es un cri-
men que da accién a todos ante los Jueces y el Congreso contra el que lo
ordenare».

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de la Constitucién de 1979 para este articulo que
comentamos es el siguiente: :

“Articulo 279.- La ley asigna fondos destinados a garantizar el
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equipamiento que requieren las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional,
respectivamente. Tales fondos no pueden-ser dedicados sino a los fines
que corresponden a cada una de dichas instituciones”.

Ambas Constituciones tienen el mismo contenido normativo en
este punto, salvo que la de 1993 hace, correctamente a nuestro juicio,
mencion expresa a la necesaria supervision de los fondos que utilicen las
Fuerzas Armadas y la Policfa Nacional. La Constitucién de 1979 no de-
cfa nada sobre esta supervisién en la parte de Defensa Nacional, aunque
siempre habria podido interpretarse que dentro de ella, correspondia a ta
Contralorfa porque cabia entre las funciones que tenfa establecidas en la
propia Constitucién.

Andlisis exegético

Los recursos logisticos que se asigna a las Fuerzas Armadas yala
Policia Nacional son Jos que les permiten contar con los elementos mate-
riales para cumplir sus objetivos. Lo primero que establece este articulo
es que dichos recursos deben ser asignados por ley: siempre deberan
constar y sélo podrdn contar con los que efectivamente se les asignen.

Por la naturaleza de los gastos que deben hacerse, algunos elemen-
tos de su presupuesto son piblicos y otros reservados. Sin embargo, nin-
guna reparticion del Estado puede quedar sin control porque eso favorece
la corrupcién.

Por ello se dictan dos normas que pretenden ejercitar control sobre
Ja disposicion de estos recursos. La primera de dichas normas sefiala que
los recursos asignados deben ser dedicados exclusivamente a los fines
institucionales, es decir, que no podran ser desviados hacia otros fines
que no sean los directamente establecidos para las instituciones de la
fuerza pablica. La segunda norma establece que existird una autoridad
que supervigilard el uso de estos recursos. Este es un tema delicado por-
que, en multitud de oportunidades se sostiene que los gastos mifitares se-
cretos no deben ser conocidos por nadie.

Es una buena préctica que algin organismo tenga la responsabili-
dad juridica de mas alto nivel para gjercitar dicho control y ese nivel es
el constitucional. Por consiguiente, estamos de acuerdo con que la norma
haya estabiecido la necesidad de dicho control en este rango normativo.
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La institucién que debe supervisar la legalidad de la ejecucion del
Presupuesto del Estado es la Contraloria General de la Repiblica. De
acuerdo al articulo 82 de 1a Constitucién, tendria que ser ella la que se
ocupa de esta tarea.

Sobre este tema dice César Valega con cuya conclusién concorda-
mos:

Que el control de los fondos piblicos destinados a la Defensa
Nacional debe efectuarse por parte del Congreso Nacional, serd una
norma que permitird preservar la reserva necesaria sin mengua del
control democratico. Con esta regla se logrard que la Contraloria
General de la Repiblica, realice el control de las cuentas de las
FFAA, como lo hace con los demds pliegos del Presupuesto Nacio-
nal, bajo encargo directo del Parlamento Nacional (1 15).

300. Articulo 171
«Articulo 171.- Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacio-
nal participan en el desarrollo econémico y social del
pais, y en la defensa civil de acuerdo a ley.»
Antecedentes en la Constitucién de 1979
El antecedente en la Constitucion de 1979 es el siguiente:
“Articulo 280.- Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional partici-

pan en el desarrollo econdmico y social del paisy en la defensa civil de
acuerdo a ley”. :

(115) VALEGA GARCIA, César. Algunas propuesias de modificacion al articu-
lado sobre defensa nacional de la Constitucion. VARIOS AUTORES,
Lecturas sobre temas constitucionales 8. Lima, Comisién Andina de Juris-
tas, 1992, pp. 81-82.
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Las normas de ambas Constituciones son exactamente iguales en
este: punto. :

Analisis exegético

En adicién a sus finalidades fundamentales establecidas en los arti-
culos 165 y 166 de la Constitucién, las Fuerzas Armadas y la Policia Na-
cional colaboran también con el desarrollo econdmico del pafs en multi-
tud de formas:

. Abren rutas con sus batallones de ingenieros.

. Capacitan en lugares alejados del territorio, a los que son de las po-
cas instituciones que tienen acceso.

. Colaboran activamente con las poblaciones de frontera que son los
altimos hitos de la peruanidad en el territorio.

. Realizan campaias masivas de aterrcién social, particularmente con
sus equipos médicos.

. Colaboran prestando diversos servicios a las poblaciones necesita-

das, particularmente en épocas de catastrofe en las cuales su espiri-
tu de sacrificio y su disciplina les permiten realizar tareas que nor-
malmente las personas y los grupos humanos no estan en condicio-
nes de llevar a cabo.

. Apoyan la organizacién de la sociedad con diversas finalidades.

También colaboran en la defensa civil que es la organizacién de la
poblacién para enfrentar peligros colectivos que van desde pequefios in-
cendios hasta grandes desastres como terremotos, erupciones volcanicas
0 maremotos.

La defensa civil es una tarea permanente en la que participa toda la
poblacién organizada. Mientras mejor sea el grado de desarrolio de 1a de-
fensa civil, menos vidas y bienes se perderdn por efecto de los desastres
naturales.

Segin el Decreto Legislativo 743, del 08 de noviembre de 1991,
que contiene la Ley de Defensa Nacional, las funciones del Sistema Na-
cional de Defensa Civil incorporado en la Defensa Nacional, son las si-
guientes:
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“Decreto Legislativo 743, articulo 46.- Corresponde al Sistema Na-
cional de Defensa Civil proteger a ia poblacidn, previendo dafios, propor-
cionando ayuda oportuna y adecuada; y, asegurando su rehabilitacién en
caso de desastre o calamidad de toda indole, cualquiera sea su origen de
acuerdo con la politica y planes de Defensa Nacional. El Jefe del Sistema
de Defensa Civil depende del Presidente de Consejo de Defensa Nacio-
nal”.

En toda situacién mayor en la que se requiera la participacidn de
defensa civil, el aparato de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
presta un apoyo fundamental por su alcance nacional y por su capacidad
operativa. Potencia significativamente los esfuerzos que puede hacer por
si sola la sociedad civil.

Siempre ha sido un oficial general de las Fuerzas Armadas el que
ha jefaturado Defensa Civil en el Pertl.

En nuestra opinidn, y teniendo en cuenta el invalorable apoyo que
la fuerza piiblica presta a Defensa Civil, nosotros somos de la opinién
que debe ser un ente estatal independiente de los elementos castrenses,
que desarrolle politicas propias de la sociedad civil y que, desde luego,
esté en estrecho contacto con las demds instituciones del pafs, particular-
mente con las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. Pero lo cierto es
que la defensa civil no es ni puede ser un apéndice de la Defensa Nacio-
nal. Tiene un alcance inmensamente mayor y cumple funciones en ambi-
tos y tiempos en los que la Defensa Nacional no tiene directamente nada
que hacer. La incorporacién de Defensa Civil en la Defensa Nacional es
un evidente sesgo castrense que no corresponde a la realidad desde el
punto de vista institucional del Estado. Deberia corregirse.

301. Articulo 172
«Articulo 172.- EI niimero de efectivos de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional se fija anualmente por
el Poder Ejecutivo. Los recursos correspondienies son

aprobados en la Ley de Presupuesto.

Los ascensos se confieren de confermidad con la ley. El
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Presidente de la Repiiblica otorga los ascensos de los ge-
nerales y almirantes de las Fuerzas Armadas y de los ge-
nerales de la Policia Nacional, segtin propuesta del insti-
tuto correspondiente.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

De diversas maneras, las Constituciones del perfodo que abordamos
aqui se ocuparon del tema de los efectivos de las Fuerzas Armadas.
Transcribimos las normas porque es practicamente imposible hacer una
sintesis de sus contenidos:

«Constitucién de 1823, articulo 173.- El Congreso fijard anualmen-
te el ndmero de tropas necesarias en el ejercito de linea, y el modo de le-
vantar las que fueren mds convenientes».

«Constitucién de 1834, articulo 142.- No se dardn mas grados mili-
tares que los de las vacantes de plazas efectivas de los cuerpos perma-
nentes de la fuerza piblica, y los que se decreten por acciones distingui-
das en el campo de batalla».

«Constitucién de 1839, articulo 147.- Habra lo mas en el ejército
un gran mariscal, tres generales de divisidn, y seis de brigada».

«Constitucién de 1839, articulo 148.- Habré en la armada un vice-
almirante y un contra-almirante y demds subalternos, segin la ordenanza
naval».

«Constitucién de 1856, articulo 121.- No podra haber en el ¢jército
mas de dos generales de divisién y cuatro de brigada; ni en la armada
mas de un contra-almirante».

El detalle de las normas anteriores es transformado por la Constitu-
cidén de 1920 que establecid sobre la materia:

«Constitucién de 1920, articulo 144.- La fuerza pablica se compo-

ne del Ejército y de la Armada y tendra la organizacién que designe la
ley. Su nimero y el de Generales y Jefes se fijardn por la fey. No podrad
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el Poder Ejecutivo proponer ni el Congreso aprobar ascensos sino en
caso de vacante».

Lo sustantivo de esta disposicién fue repetido en el articulo 216 de
la Constituci6n de 1933.

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El articulo 281 de la Constitucién de 1979 es el antecedente de éste
que comentamos:

“Articulo 281.- Los efectivos de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional son fijados anualmente por ¢l Poder Ejecutivo. Los recursos
correspondientes son aprobados en la Ley General de Presupuesto.

Los ascensos se confieren, en caso de vacancia, de conformidad
con la ley. El Senado ratifica los ascensos en los Generales y Almirantes
de las Fuerzas Armadas y de los Generales y grados equivalentes de la
Policia Nacional”.

Las normas de ambas Constituciones son iguales respecto de estos
ternas, salvo en lo que se refiere a los ascensos de 1os oficiales con rango
de General o Almirante en las Fuerzas Armadas y en la Policia Nacional:
segiin la Constitucién de 1979 el Senado los ratificaba en una votacién
‘esencialmente politica (que es como siempre se vota en el Congreso). La
Constitucion de 1993 da esta misma decision politica al Presidente de la
Republica pero, muy importante, segin propuesta de la institucion co-
rrespondiente. Esto quiere decir que el Presidente no propone a quienes
se deba ascender sino, mds bien, tiene veto frente a las propuestas que le
hagan las instituciones.

Analisis exegético

El nimero de efectivos de la fuerza publica es importante porque
permite que cumpla sus objetivos adecuadamente. Serd menor en tiempo
de tranquilidad que en el de movilizacién. Siempre habrd una medida de
lo razonable y Ia dimensién que los efectivos alcancen es una decision
politica, no técnica. Por ello tiene que ser asumida por ei Poder Ejecuti-

vo.
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El costo de la fuerza publica debe ser establecido en el Presupuesto
de la Repuiblica, como todo otro gasto del Estado. A pesar de que ciertas
partidas puedan ser reservadas, el total siempre debe estar establecido
legislativamente.

Si el Gobierno controla verdaderamente las decisiones presu-
puestales sobre las Fuerzas Armadas y la Policfa Nacional, una parte im-
portante de la subordinacién al poder constitucional que exige el articulo
169 estard debidamente cumplida. Si escapan de dicho control
presupuestal, lo mas probable es que el poder constitucional sélo ejerza
una autoridad nominal sobre las instituciones castrenses.

La segunda parte del articulo estd referida a los ascensos que serdn
conferidos de acuerdo a la ley. Fue muy discutida la parte final, que otor-
ga la atribucién de conferir los ascensos de oficiales generales al Presi-
dente de la Repiblica a propuesta del instituto de que se trate en cada
caso.

La férmula elegida, si es ejercitada como estd previsto, puede ga-
rantizar la mejor solucién al problema: el Instituto armado o policial hace
su orden de mérito de acuerdo a los reglamentos y propone al Presidente
de Ja Repiblica el que, en realidad, s6lo podrd vetar pero no sugerir as-
censos de unos en vez de otros.

Esto es, desde luego, en [a teorfa. Para que se haga realidad, ten-
dran primero que haber reglamentos adecuados; deberdn ser cumplidos;
deberan desterrarse los favoritismos de cualquier tipo; y, el Presidente de
la Repiblica debera actuar con moderacién y autolimitacidén para no im-
poner nombres para los ascensos con el inmenso poder que tiene. En 1a
medida que los hechos se acerquen a esta somera descripcidn, tendremos
mayor idoneidad en los mandos. A medida que se alejen, tendremos un
grado de desinstitucionalizaciéon mas o menos grave segin la intensidad
de las distancias entre teoria y realidad.

Antes de Ia Constitucién de [993, los ascensos eran ratificados por
el Senado y, en muchas oportunidades, ocurrieron verdaderas arbitrarie- .
dades, tanto a favor como en contra de los ascensos. El sistema fue muy
criticado porque se lo tildé de politico y se denuncié en muchos casos un
ejercicio irresponsable del vota infundamentado que se emitia en cada
caso.
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Al sistema actualmente vigente se ha criticado, también, la concen-
tracién de poder en el Presidente de la Repiblica, que de esta forma se
vuelve la instancia definitoria sobre el tema de quien comandara a las
instituciones castrenses.

Carlos Torres y Torres Lara defiende la opcién de la Constitucion
de 1993:

En el caso de la ratificacién de los generales el principio es
el mismo. Si se parte del principio constitucional de que el Jefe de
las FFAA es el Presidente de la Repiblica, el nombramiento no
debe llevar la ratificacién posterior por cuanto ello debilita el man-
do, en particular tratindose de un pafs latinoamericano donde los
militares tienen tanto poder. Si el nombramiento de éstos es com-
partido con los congresistas, se debilita al poder civil por los acuer-
dos y negociaciones a que se presta el sistema. El poder que debe
tener el Parlamento es para hacer leyes y para fiscalizar, pero no
debe ser usado para debilitar al poder civil. El nombramiento de
generales, desde el Congreso, lo Unico que hace es implementar
una especie de compadrazgo mediante la promesa del ascenso
(116). :

Los argumentos del autor son endebles: el poder civil es del Ejecu-
tivo y también de] Legislativo. La intervencién de uno en vez de otro no
aumenta ni limita al poder constitucional. Por lo demds no hay nada que
negociar: uno propone y el otro acepta o rechaza. Esto ocurre en multitud
de situaciones y no socaba ningtn poder.

Y en cuanto a los compadrazgos, pueden ser tan intensos cuando
decide el Congreso como cuando lo hace el Presidente. Y se han visto en
ambos espacios.

César Valega muestra la misma posicion que Torres y Torres Lara,
pero con una propuesta mds adecuada, al menos en nuestro criterio. Dice

(116) TORRES Y TORRES LARA, Carlos. La nueva Constitucion del Perd.
1993, Lima, Asesorandina S.R.L., 1993, p. 63.
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lo siguiente, cuando atin era posible que nuestro Congreso fuera bica-
meral:

El Congreso de la Repiiblica no debe ratificar los ascensos de
las FFAA, porque ello significa llevar al campo politico partidario
decisiones que deben quedarse en el marco estrictamente profesio-
nal. Sin embargo, sugerimos que para que se garantice la idonei-
dad en los procesos de ascensos, puede establecerse en la Carta que
el Gobierno, a través del Ministerio respectivo, deba dar cuenta al
Senado de los procedimientos y resultados de los ascensos militares
anuales, antes de hacerse efectivos {117).

El que se de cuenta al Congreso, puede permitir una investigacidn

de este 6rgano si detecta alguna irregularidad. Después de todo, puede
investigar cualquier asunto de interés piblico. La facultad de investiga-
cion sélo sirve para averiguar si hubo alguna irregularidad en el proceso,
caso en el cual se hard la denuncia correspondiente. El Congreso, en nin-
gun caso, podrd alterar la decisién tomada. Mas bien, si considerara que
todo estuvo en orden, los ascensos seguirdn sin alteracién alguna.

Chirinos Soto también se opone a la opcién que ha tomado la

Constitucién de 1993:

(117

[...] que el Congreso o, en la Constitucién del 79, el Senado
ratifique los ascensos de los altos oficiales es una potestad del Po-
der Legislativo a la que va a ser muy grave que este Congreso re-
nuncie. Va a ser una abdicacién, la més grave de las abdicaciones,
porque es el Gnico instante en que el Congreso de 1a Repiblica tie-
ne lo que pudiéramos llamar una conexién licita con las Fuerzas
Armadas.

[--]

VALEGA GARCIA, César. Algunas propuestas de modificacion al articu-
lado sobre defensa nacional de la Constitucién. VARIOS AUTORES.
Lecturas sobre temas constitucionales 8. Lima, Comisién Andina de Juris-
tas, 1992, p. 82.
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;En favor de quién? En favor del Presidente de la Repablica.
Esto si trae desequilibrio de poderes. Yo hasta ahora no he habla-
do de eso, porque me parece que, con Carlos Torres y Torres Lara,
ya lo hemos demostrado al pais. Hemos conseguido un equilibrio
de poderes. Nada es perfecto, pero nuestras formulas se aproxima-
ban mucho al equilibrio de poderes; pero esto es el desequilibrio de
poderes (118).

Nosotros pensamos que los ascensos deben tener las siguientes ca-
racteristicas:

. Deben ser hechos institucionalmente, es decir, segiin decisiones in-
ternas y regladas de los institutos correspondientes, de tal manera
que asciendan los mas capaces.

. Debe haber la posibilidad de un control externo sobre la rigu-
rosidad de los procesos de ascenso, que maneje en sus manos di-
rectamente el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional, para evitar el favores y argollas.

. El Poder Ejecutivo debe otorgar los ascensos mediante instrumento
legal a [os oficiales generales de todas las instituciones porque, €n
ese rango, debe poder ejercitar el derecho de veto vilidamente. Es
bueno que este poder resida en el Presidente de la Repiblica (con
el respaldo de la firma ministerial correspondiente) y no que sea el
Congreso porque en éste se pueden cometer arbitrariedades impu-
nemente. Sin embargo, este poder debe ser entendido sélo como de
veto y tiene que establecerse una regulacién de procedimiento que
garantice que sdlo funcione de esta manera.

. Todo esto debe complementarse con el principio de que las perso-
nas que ocupen las jefaturas maximas de las instituciones tienen
que ser nombradas y removidas a discrecién por el Jefe Supremo,
de manera que el escalaf6n institucional no determine esta deci-
sién, también fundamentalmente politica.

(118) CHIRINQS SOTO, Enrique. Lectura y comentarto, Constitucion de 1993.
Lima, Empresa Editora Piedul S.R.L., 1993, p. 368.
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. Desde luego, siempre queda abierta la posibilidad de gue el Con-
greso de la Repiblica establezca una investigacion sobre el proce-
dimiento de ascensos militares y, de llegar a la conclusién que se
ha cometido irregularidades, podrd sancionar y acusar de acuerdo
al articulo 100 de la Constitucidn.

302. Articulo 173

«Articulo 173.- En caso de delito de funcién, los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional es-
tdn sometidos al fuere respectivo y al Cédigo de Justicia
Militar. Las disposiciones de éste no son aplicables a los
civiles, salvo en el caso de los delitos de traicidn a la pa-
tria y de terrorismo que la ley determina. La casacidn a
que se refiere el articulo 141 sélo es aplicable cuando se
imponga la pena de muerte.

Quienes infringen las normas del Servicio Militar Obli-
gatorio estdn asimismo sometidos al Cédigo de Justicia
Militar.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933
De los érganos de justicia militar se habld en las siguientes reglas:

«Constitucion de 1834, articulo 110.- Habrd también un Consejo
Supremo de la Guerra, compuesto de vocales y un fiscal nombrados por
el Congreso. Asimismo, tribunales especiales para el comercio y mine-
ria.

La ley determinara los lugares donde deban establecerse estos tri-
bunales especiales, el nimero de sus vocales, y sus respectivas atribucio-
nes».

«Constitucién de 1920, articulo 156.- La justicia militar no podrd

por ningdn metivo, extender su jurisdiccién sobre personas que no estén
en servicio en el Ejército, a no ser en caso de guerra nacional”.
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La ley 5862 de 22 de septiembre de 1927 modificd esta norma de
la Constitucién de 1920 de la siguiente manera:

“Articulo tnico.- La justicia militar no podrd por ningin motivo
extender su jurisdiccién sobre personas que no estén en el servicio del
Ejército o Fuerzas de Policia, a no ser en caso de guerra nacionab».

La Constitucién de 1933 dio la siguiente disposicion:

«Constitucién de 1933, articulo 229.- La ley determinard la organi-
zacién y las atribuciones de los tribunales militares y de los demas tribu-
nales y juzgados especiales que se establezcan por la naturaleza de las
cosas».

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El articulo 282 de la Constitucién de 1979 es el antecedente del
173 de la Constitucién de 1993. Su texto es el siguiente:

“Articulo 282.- Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Po-
licta Nacional en los casos de delitos de funcidn, estdn sometidos al fue-
ro respectivo y al Codigo de Justicia Militar, cuyas disposiciones no son
aplicables a los civiles, salvo lo dispuesto en el articulo 235.

Quienes infringen las normas del Servicio Militar Obligatorio es-
tdn sometidos al Cddigo de Justicia Militar”.

Ambas normas tienen el mismo conienido, con dos diferencias:

. Con la Constitucién de 1979, los civiles eran procesados ante el
Fuero Militar por traicién a la patria en caso de guerra exterior y
por infringir ¢l Servicio Militar Obligatorio. En la Constitucién de
1993, a estas dos se afiaden dos mds: el caso de traicién a la patria
en guerra interna, y el caso de terrorismo.

. Establece que la casaci6n de la Corte Suprema sobre las sentencias
de los tribunales militares sélo procede cuando se impone la pena
de muerte. La Constitucién de 1979 no establecia proceso alguno
de casacién para este caso.
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Analisis exegético

Tema de incesante polémica en el Perd es el tratado en este articulo
de la Constitucién. Los tribunales militares fueron establecidos original-
mente para garantizar valores tipicamente castrenses. E] Decreto Ley
23201 promulgado el 19 de julio de 1980, Ley Organica de la Justicia
Militar, dice lo siguiente al respecto:

“Decreto Ley 23201, articulo II del titulo preliminar.- Los Tribuna-
les de Justicta Militar estdn encargados de mantener en dichas fuerzas, la
moralidad, el orden y la disciplina reprimiendo su quebrantamiento en
los casos previstos por la Ley Penal, mediante la aplicacién de las san-
ciones que ésta sefiala. Su constitucién y funcionamiento se rige exclusi-
vamente por las normas que contiene esta Ley y el Cédigo de Justicia
Militar™.

De esta manera, los tribunales militares no estdn compuestos en su
mayoria por personas que conozcan el Derecho sino por oficiales que
pertenecen a la carrera militar o policial: segin la Ley 26677 del 24 de
octubre de 1996 el Consejo Supremo de Justicia Militar estd compuesto
por ocho vocales de los cuales cinco serdn militares de carrera, no aboga-
dos, y los consejos de guerra que existen en cada zona judicial para las
Fuerzas Armadas, o los Consejos superiores de justicia que existen en las
mismas zonas para la Policia Nacional, estdn compuestos por tres vocales
de los cuales uno es abogado. Los jueces instructores son todos abogados
segin la misma ley. De esta manera, la mayor parte de quienes senten-
cian en los tribunales militares cae en la consideracién que hace Enrique
Bernales en la siguiente cita:

Se desprende del 1exto que quienes integran los tribunales
militares lo hacen en relacion directa con la rotacién de personal
que administrativamente disponen los mandos militares, y no por
tratarse de personal especializado, que ademds de ser militar de ca-
rrera tenga también la profesion de abogado. Por tanto, es claro
que la composicion de los tribunales estd sujeta a disposiciones in-
ternas de la carrera militar y a la rotacién de cargos (119).

(119) BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993 v la ju-
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Por esta razdn, los tribunales militares siempre tuvieron que ver
con los delitos de funcidn que cometia el personal de los institutos arma-
dos y de la Policia. Excepcionalmente, juzgaban a los civiles que
incumplian las normas del servicio militar obligatorio pero, en este caso,
se supone que dicho civil estaba en relacién directa con el medio castren-
se en este problema.

Sin embargo, debido en parte a la dureza de la lucha subversiva, y
también a la incapacidad de los tribunales ordinarios para enfrentar judi-
cialmente el fenémeno, se hizo bandera politica el pasar los procesos de
traicidn a la patria y de terrorismo a jurisdiccién militar. Asi quedd esta-
blecide en la Constitucién, dentro del articulo que ahora tratamos.

Somos de la opinién que los civiles no deben ser juzgados y conde-
nados por tribunales militares, salvo en el caso de violacién de las nor-
mas sobre servicio militar obligatorio, y esto por varias razones:

. Estos tribunales no estan confermados por personas cuya mayoria
haya sido formada para pronunciarse sobre los derechos y los deli-
tos que cometen otros seres humanos. Sin esa formacién se produ-
cirdn necesariamente muchos errores en los juzgamientos.

. Porque, adicionalmente, la especialidad de los tribunales militares
es la de los delitos de funcién. Sus integrantes no CONoCen 8ino em-
piricamente de la significacioén de los hechos penales cometidos
fuera de los cuarteles, de la misma manera que serd dificil que jue-
ces civiles conozcan verdaderamente de la significacién de los deli-
tos de funcidn castrense.

. Porque en la medida que la mayoria de los vocales de los tribuna-
les militares, que son quienes sentencian en los casos mds serios,
son oficiales en servicio activo que dependen jerarquicamente de
los mandos militares existe en muchos, entre los gue nos considera-
mos nosotros, la intuicion no comprobable pero bastante firme de
que, por mds que haya formales declaraciones de independencia,
siempre alguna influencia de dichos mandos existe y eso no es bue-

risdiccion militar. En Themis, Revista de Derecho. Lima, Asociacién Civil
Themis-Revista de Derecho, N° 31, julio de 1995, p. 202.
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no, ni siquiera como hipétesis, que es como lo formulamos aqui
(120).

Desde luego, esto no quiere decir que los tribunales ordinarios es-
tén adecuadamente preparados para asumir problemas como los de terro-
rismo o traicidn a la patria, entre otros. Sin embargo, consideramos que a
los civiles debe juzgarlos la justicia ordinaria. Para ello, habrd que dotar-
la de las calidades, medios e instrumentos legislativos adecuados a su
funcién. Habrd que reconocer también que el Poder Judicial siempre es-
tuvo pobremente dotado para la tarea y que, jueces penales que tenian
que juzgar terroristas para luego tomar un microbus y viajar hasta su ho-
gar porque no tenfan automdvil ni, por supuesto, sistema de seguridad al-
guno, estaban en muy pocas condiciones materiales para cumplir adecua-
damente la tarea que se les habia encomendado.

Si los tribunales ordinarios reciben la atencion adecuada no habra
ningin problema y, si, mucha mejora en la administracién de justicia en
relacién a ta que ahora dan los tribunales militares en los mismos casos.

Hay gue indicar que, como dice el mismo texto constitucional, los
tribunales militares juzgan la traicién a la patria y el terrorismo cuando la
ley lo determine. Esto quiere decir que devolver estos procesos a la juris-
diccidon ordinaria no serd inconstitucional sino, solamente, una de las po-
sibilidades que abre la Carta.

(120) Son muchos los casos en los que la actuacién de los Tribunales Militares
ilama a preocupacién. La falta de iniciativa que mostraron en el caso de
los estudiantes y profesores secuestrados y asesinados en la Universidad
Guzmidn y Valle, y su posterior celeridad para asumir jurisdiccién antes
que lo hagan los tribunales ordinarios cuando los hechos s¢ mostraban so-
los es algo dificil de explicarse con razones atendibles; 1a celeridad asom-
brosa gue mostraron los tribunales militarcs para fa orden de captura del
General Robles a fines de 1996, captura que més parecié un operativo de
secuestro que la realizacion de una orden judicial a juzgar por las circuns-
tancias; las penas notablemente bajas que s¢ ha impuesto por verdaderos
asesinalos masivos y muchos otros eventos, siembran razonables inquietu-
des en los observadores que siguen de cerca los hechos.
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Otro tema fundamental en relacién a los tribunales militares es la
determinacién de los delitos de funcidn que cumplen los militares y poli-
cias. El problema aparece porque, muchas veces, delitos que en el dmbito
penal comtn hubieran recibido una pena muy grave como asesinatos
agravados, en los Tribunales Militares reciben penas tremendamente be-
nignas porque son tipificados bajo otras figuras penales.

Para Azabache, los delitos de funcidn tienen las siguientes caracte-
risticas:

Los Hamados «delitos militares» o «delitos de funcidon» son,
en realidad, casos de incumplimiento de deberes castrenses, cuya
especial sancion es garantizada por ¢l ordenamiento en aplicacién
del llamado «principio de auto tutela institucional». Toda institu-
cién organizada jerdrquicamente debe poder constrediir a sus subor-
dinados a acatar las disposiciones de sus superiores. Las institucio-
nes armadas no son una excepcion a esta regla, asi que la Constitu-
ci6én garantiza en su favor, a través de la justicia militar, la existen-
cia de un cuerpo de normas que permiten castigar toda falta come-
tida en el dmbito de las corporaciones armadas (121).

Nosotros pensamos que no debe haber dos tipificaciones paralelas
en ¢l Derecho para el mismo fendmeno, y eso tanto mds si significa una
notable diferencia en la sancidn aplicable, porque en realidad se convier-
te en un fuero de privilegio donde no todos somos iguales ante la ley y ni
siquiera ante cualquier ley sino, precisamente, a la sancién penal. Esto es
obvio desde que si alguien que asesina a varias personas es considerado
un homicida agravado en un tribunal y otro que hace lo mismo es consi-
derado un delincuente de funcién por excederse en el cumplimiento de
las 6rdenes, entonces estamos utilizando dos varas para medir el mismo
fendmeno. Esto es abiertamente inconstitucional.

Por ello, hemos. siempre propuesto una norma que solucionaria tan-
to el problema de los privilegios, como el de conflicto del Cédigo Penal

(121) AZABACHE C., César. De nuevo sobre la justicia militar. VARIOS AU-
TORES. La Constitucion de 1993, Andlisis y comentarios {I. Lima, Comi-
sién Andina de Juristas, 1995, p. 165,



con el Cédigo de Justicia Militar (Decreto Ley 23214, promulgado el 24
de Julio de 1980), y como también los conflictos de competencia-por ra-
zon de la materia entre los tribunales militares y los tribunales ordinarios.
Nuestra propuesta es la siguiente:

Cuando la conducta de un miembro de las Fuerzas Armadas
0 de la Policia Nacional pueda ser tipificada indistintamente (aun-
que con tipos de delictivos diferentes) en el Cddigo de Justicia Mi-
litar y el Cédigo Penal o en las demds leyes penales comunes, en-
tonces el proceso se llevard a cabo ante el fuero ordinario. La Cor-
te Suprema dirimird competencias entre estos fueros de ser el caso
(122).

No es la férmula que se utilizé hasta ahora, pero nos parece no
s6lo la técnicamente mds limpia, sino también la mas Jjusta porque sdélo
permite el uso de una vara para medir las conductas presumiblemente pe-
nales, tanto de cmle% como de militares.

Un problema particular que ha aparecido en el panorama de la ju-
risdiccion militar, ha sido el tratamiento de los militares en retiro que,
por consiguiente y de acuerdo a las reglas existentes, han pasado a recu-
perar la ciudadanfa que se les habia inhabilitado en el articulo 34 de la
Constitucidn mientras estaban en servicio activo.

De acuerdo a las normas constitucionales estos ciudadanos han ad-
quirido plenamente todos sus derechos civiles y politicos, que ejerceran
dentro del marco de la Carta y de las leyes.

No obstante, en varias oportunidades se han presentado problemas
porque algunos militares en retiro han sido Jjuzgados en los tribunales mi-
litares por haber hecho declaraciones en medios de comunicacidn masiva,
que estaban protegidas en primer lugar por el principio de que no hay de-

(122) Hemos expresado esla opinién, y aqui la ratificamos, en ¢l sigutente traba-
Jo publicado: RUBIO CORREA, Marcial. Modificaciones constitucionales
en materia de defensa y seguridad. VARIOS AUTORES. Lecturas sobre
temas constitucionales 8. Lima, Comisién Andina de luristas, 1992, p. 78.
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lito de opinién (inciso 3 del articulo 2 de ta Constitucién), y en segundo
lugar porque, de acuerdo al inciso 4 del articulo 2 de la Constitucién, los
delitos cometidos por los medios de comunicacién se tipifican en el C6-
digo Penal y se juzgan en el fuero comiin.

Dice Enrique Bernales respecto de este tema:

;Cudl es la situacién real del personal militar que ha pasado
al retiro, respecto del fuero militar? Este asunto tiene actualidad,
pues son varios los oficiales en situacién en retiro que por actos y
opiniones de contenido politico han sido juzgados por la justicia
militar. Tal es el caso del General Jaime Salinas Sedé y los oficia-
les que intentaron insurgir en defensa de la Constitucion, el 13 de
noviembre de 1992; el de los generales Sinesio Jarama, Luis
Cisneros y Germdan Parra, por opiniones sobre asuntos relativos a la
conduccidn superior del Ejército; y, el de los Generales Rodolfo
Robles y Alberto Arciniegas, a propésito del caso La Cantuta. Re-
cientemente, los generales Carlos Mauricio y Walter Ledesma, y el
Capitén de Navio (r) Luis Mellet, por comentarios en torno a la
conduccién militar en el conflicto con Ecuador.

Precisemos, en primer lugar, que en ninguno de los casos
mencionados se cometié delito alguno. Pero el abuso ha sido do-
ble, porque no existiendo delito se les sometié a la accién de la jus-
ticia militar, que en todo caso no era competente para COnocer, por
tratarse de militares en situacién de retiro.

Los tribunales militares no pueden juzgar a los militares en
situacién de retiro por dos razones elementales: al no formar parte
activa de los respectivos institutos, no cumplen ninguna funcién
castrense, y su conducta y actos no se encuadran en los supuestos
que configuran el delito de funcién y la aplicacién del Codigo de
Justicia Militar. La segunda razon es que estos oficiales al termi-
nar el ejercicio activo de su carrera, recuperan la condicién de civi-
les; es decir, son civiles” (123).

(123)

BERNALES BALLESTEROS. Enrique. La Constitucion de 1993 y la ju-
risdiccidn militar. En Themis, Revista de Derecho. Lima, Asociacion Civil
Themis-Revista de Derecho, N° 31, julio de 1995, pp. 202, 203.



Compartimos plenamente los argumentos de Bernales: los militares
en retiro no pueden ser juzgados por los tribunales militares en virtud de
su actuacidn como ciudadanos porque estos hechos, en el supuesto que
fueran delito, no estin bajo la competencia de dichos tribunales y, ade-
mds, porque al estar en el retiro no ejercen funcién y por consiguiente,
no pueden cometer delitos de funcion. Las verdades son tan sencillas y
evidentes en esta materia que es diffcil imaginarse como se las puede os-
curecer y hacer actuar a los tribunales en equivocacién. Esto es malo
cuando se pretende, precisamente, administrar justicia.

303. Articulo 174

«Articulo 174.- Los grados y honores, las remuneracio-
nes y las pensiones inherentes a la jerarguia de oficiales
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional son
equivalentes. La ley establece las equivalencias corres-
pondientes al personal militar ¢ policial de carrera que
no tiene grado o jerarquia de oficial.

En ambos casos, los derechos indicados sélo pueden reti-
rarse a sus titulares por sentencia judicial.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Norma antecedente de la que comentamos puede ubicarse en la
Constitucién de 1933:

«Constitucién de 1933, articulo 217.- Los grados, honores y pen-
siones militares no pueden ser retirados sino por sentencia judicial, en los
casos determinados por la ley».

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente en la Constitucion de 1979 para este articulo es el
siguiente:

“Articulo 284.- Los grados, honores, remuneraciones y pensiones
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inherentes a la jerarquia de Oficiales de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional son equivalentes. La ley establece las equivalencias co-
rrespondientes al personal militar y policial de carrera que no tiene gra-
do o jerarquia de Oficial. En ambos casos los derechos indicados no
pueden ser retirados a sus titulares, sino por sentencia judicial”.

Salvo cambios de puntuacién, las dos Constituciones traen idéntica
norma en este punto.

\
Analisis exegético

Desde la Constitucién de 1979, la equivalencia formal entre perso-
nal de igual jerarquia de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
ha sido establecida en la Constitucién. Los grados no fueron equivalentes
hasta el Gobierno Militar del periodo 1968-1980, en el que estas normas
se empezaron a establecer.

Las equivalencias alcanzaran inclusive a quienes no tiene grado o
jerarquia de oficiales.

En el parrafo final se establece una garantia que es a todas luces
razonable y, por lo demds, no deberfa ser exclusiva de militares y poli-
cfas: la privacién de los derechos sélo puede deberse a sentencia judicial,
para lo cual tendrd que existir una sancin expresamente establecida en
la ley.

En el Perd existen dos cuerpos legales que establecen la situacién
de los oficiales:

. El Decreto Legislativo 752, promulgado el 08 de noviembre de
1991; y .

. El Decreto Legislativo 745, promulgado el 08 de noviembre de
1991.

En ambos casos, el articulo | dice, practicamente con la misma re-
daccién, que dadas las circunstancias especiales que afectan el normal
desarrolio del pais, consecuencia bdsicamente del accionar de la delin-
cuencia terrorista y el trafico ilicito de drogas, se hace necesario aplicar
una estrategia integral para la Pacificacién Nacional y restaurar la vigen-
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cia del Estado de Derecho en todo el territorio nacional, lo que presupo-
ne redefinir la Situacién militar de los oficiales de las Fuerzas Armadas y
Policial del Personal de ]a Policia Nacional del Peru, frente a las nuevas
funciones, responsabilidades y tareas de pacificacién que les corresponde
asumir. Dentro de este marco, ambos decretos legisiativos determinan la
situacion militar de los oficiales del Ejército, Marina de Guerra y Fuerza
Aérea, asi como la Situacidn Policial del Personal de la Policia Nacional
del Pert con relacidn al Servicio, y definen y garantizan los derechos vy
obligaciones en funcién de la Categorifa, Jerarquia, Grado y Empleo™.

304. Articulo 175

«Articule 175.- Sélo las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional pueden poseer y usar armas de guerra. Todas
las que existen, asi como las que se fabriquen o se intro-
duzcan en el pais pasan a ser propiedad del Estado sin
proceso ni indemnizacion.

Se exceptia la fabricacidn de armas de guerra por la in-
dustria privada en los casos que la ley sefiale.

La ley reglamenta la fabricacidn, el comercio, la pose-
sion y el uso, por los particulares, de armas distintas de
las de guerrax.

Antecedentes en la Constitucién de 1979

El antecedente de la Constitucién de 1979 para este articulo es el
siguiente:

“Articulo 285.- Sdlo las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
pueden poseer y usar armas de guerra.

Todas las que existen, se fabriguen o se introduzcan en el pais pa-
san a ser propiedad del Estado sin indemnizacidn ni proceso.

La ley reglamenta la fabricacidn, comercio, posesion y uso por los
particulares de armas que no son las de guerra”.
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Con pequefias modificaciones de redaccién que no afectan lo esen-

cial de las disposiciones, todo lo contenido en la Constitucion de 1979
est4 también en la de 1993. Sin embargo, esta Gltima Carta afiade que se
podré establecer industria privada de armas de acuerdo a ley. La Consti-
tucién de 1979 no trafa norma alguna al respecto.

Anilisis exegético

El articulo establece varias normas sobre las armas de guerra que

pueden ser clasificadas asi:
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El principio general consiste en que s6lo las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional pueden poseer y utilizar armas de guerra. Este
principio quiere decir que todos ellos las podrian utilizar pero no
que en efecto lo van a hacer. Ello dependerd de las funciones que
cumplan y del entrenamiento que se les de en concreto. Por ejem-
plo, seria absurdo que la Policia Nacional, que vela por el orden in-
terno, adquiera tanques de guerra. S podrd, en cambio, tener heli-
copteros artillados para cumplir funciones de control de la delin-
cuencia, o de trabajos de frontera, por ejempio.

Si la regla anterior se incumple, la consecuencia es la confiscacion
de las armas: pasan al Estado sin indemnizacién alguna. Es el tni-
co caso en el que la Constitucién establece una medida tan drastica.
A nuestro juicio es correcta en la materia de que se trata, tanto por el
problema que representan las armas de guerra en manos distintas a
las autorizadas, como por la gravedad del incumplimiento producido.

Se establece la posibilidad de que ¢l sector privado pueda producir
armas de guerra, cosa que sucede en efecto en muchos paises, y
para etlo obviamente tendrd que poseerlas, al menos por un tiempo.
Seria absurdo autorizar fabricaciones militares privadas y someter-
las a la prohibicién de la norma general. Por ello, la ley deberi au-
torizar el qué y el c6mo producir y poseer en dicho caso.

Los particulares podrdn utilizar armas que no sean de guerra, suje-
tos a reglamentacién del Estado. Esta reglamentacion incluird la fa-
bricacién, el comercio, la posesion y el uso de dichas armas. Se en-
tiende que serdn, principalmente, para fines de defensa.



En relacién a la posesién de armas, existen dos normas que vale la
pena detallar:

. La primera es el Decreto Legislativo 740 del 08 de noviembre de
1991, en el que se establece lo siguiente:

«Decreto Legislativo 740, articulo 1.- Las Rondas Campesinas re-
conocidas por la ley 24571 ubicadas dentro det ambito territorial de
las zonas declaradas en Estado de Excepcién en que las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno, podran adquirir por
compra, donacidn por parte del Estado, particulares, armas de caza
del tipo calibre 12 GAUGE, triple cero u otras, previa autorizacién
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas».

«Decreto Legislativo 740, articulo 2.- Las armas a que se refiere el
articulo anterior, serin empleadas por las Rondas Campesinas en
actividades de autodefensa de su comunidad para evitar la
infiltracion terrorista y del narcotrdfico, defenderse de los ataques
de éstos y apoyar a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del
Perti en las tareas de pacificacién».

Estas armas no fueron de guerra, pero s han sido utilizadas en de-
fensa de los propios campesinos frente a los atagues tanto del terro-
rismo como del narcotréfico.

. La otra regla es el articulo | del Decreto Legislativo 761, promul-
gado el 14 de noviembre de 1991. Su articulo | dice:

«Decreto Legislativo 761, articulo 1.- E]l que proporcione, porle,
posea, guarde o utilice un arma de fuego, cualquiera sea su tipo y
municiones en general de propiedad del Estado, destinado al uso de
los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del
Perd para el cumplimiento de sus respectivas funciones, serd repri-
mido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de
quince afios e inhabilitacién conforme al articulo 36 del Cédigo Pe-
nal. incisos 1), 2), 4) y 8) respectivamente».
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TITULO IV
CAPITULO XIII

SISTEMA ELECTORAL

305. TITULO IV, CAPITULO XIiII: SISTEMA ELECTORAL

Si bien las normas sustantivas sobre los asuntos electorales no han
cambiado de forma significativa, si lo ha hecho la estructura organica
que tiene que ver con el tema.

Hasta la Constitucién de 1979, inclusive, el érgano que tenia a su
cargo los asuntos electorales era el Jurado Nacional de Elecciones. A &l
le correspondian todas las atribuciones de mantenimiento de registros (de
ciudadanos y de organizaciones politicas), conduccién de los procesos
electorales y resolucién de los problemas de Derecho (ue se presentaran.

La Constitucién de 1993 transforma esta organizacién en una que
contiene tres Grganos distintos entre si:

. El Jurado Nacienal de Elecciones, érgano colegiado que en esencia
es una Corte Electoral que ejerce jurisdiccién en este aspecto de la
vida del Estado. De las atribuciones administrativas que tenfa ante-
riormente, le queda la de mantener el Registro de Organizaciones
Politicas.

. La Oficina Nacional de Procesos Electorales que es el drgano que
organiza las votaciones de manifestacion de voluntad popular, re-
gula su desarrollo (articulo 186 de la Constitucién de 1993) vy brin-
da informacién permanente sobre el computo (articulo 182 del mis-
mo texto).

. El Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil que inscribe
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jos nacimientos, matrimonios, divorcios, defunciones y otros feng-
menos del estado civil. Emite las constancias correspondientes.
Mantiene el padrén electoral y el registro de los ciudadanos, emi-
tiendo los respectivos documentos de identidad (Articulo 183 de la
Constitucién de 1993). Como resulta evidente, se ha trasladado a
este Grgano la atribucidn de llevar los registros de estado civil que
a{ltes condujeron las municipalidades.

\

De todos ellos, el Jurado Nacional de Elecciones es el érgano de

representacion del sisterna cuando menos para dos asuntos:

306.

Iniciativa en la formacién de las leyes de materia electoral (articulo
178 de la Constitucién de 1993).

Presentacién del proyecto de Presupuesto del Sistema Electoral y
sustentacién ante el Ejecutivo y el Congreso (también articulo
178).

Articulo 176

«Articulo 176.- El sistema electoral tiene por finalidad
asegurar que las votaciones traduzcan la expresion au-
téntica, libre y espontdnea de los ciudadanos; y que los
escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad
del elector expresada en las urnas por votacion directa.

Tiene por funciones bdsicas el planeamiento, la organi-
zacion y la ejecucion de los procesos electorales o de re-
feréndum u otras consultas populares; el mantenimiento
y la custodia de un registro dnico de identificacion de las
personas; y el registro de los actos que modifican el esta-
do civil »

Antecedentes en la Constitucion de 1979
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El articulo no tiene antecedente en la Constitucidn de 1979,



Analisis exegético

Como todo sistema, el electoral es el conjunto de érganos, normas
y procesos que tienen por finalidad llevar adelante de 1a mejor manera
las votaciones en que se expresa la voluntad popular. El primer pdrrafo
pretende lo siguiente:

. Que la votacién traduzca la expresion auténtica, es decir, que ¢l re-
sultado de los comicios sea equivalente a lo que el agregado de
ciudadanos que votaron quisieron expresar en su voto.

. Que la votacién traduzea la expresién libre, es decir, que la organi-
zacién de los comicios sea hecha de tal manera que cada persona
pueda votar libre de coaccién alguna por el candidato de su prefe-
rencia. Para esto, el complemento del secreto es indispensable y
aparece en las calidades del voto (articulo 31 de la Constitucién)
pero no aqui.

. Que la votacion traduzca la expresion espontinea, 1o que probable-
mente quiere decir que en el acto de votacién, el resultado del voto
sea lo que brota de la voluntad del ciudadano, para lo cual la pre-
paracitn de la votacién y el clima en el momento del sufragio re-
sultan muy importantes. Esta espontaneidad es, en realidad, la ma-
terializacién del voto libre.

. Que el escrutinio sea reflejo exacto y oportuno de la voluntad del
elector expresada en las urnas por votacion directa. El escrutinio es
el recuento y asignacién oficial de los votos segin las distintas op-
ciones por las que votaron los ciudadanos. Las votaciones deben
ser organizadas de manera gue el escrutinio refleje exactamente Ja
voluntad, es decir, que lo que dicen los votos emitidos, sea lo que
aparece en el acta final de conteo de votos, y que sea también un
escrutinio oportuno, es decir, que se sepan los resultados con la
mayor rapidez. Este tema es muy importante porque, muchas ve-
ces, un escrutinio deficientemente organizado puede torcer el senti-
do de la voluntad popular,

Las funciones que el segundo parrafo de este articulo asigna al Sis-
tema Electoral son las siguientes:
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307.
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El planeamiento, organizacién y ejecucion de las votaciones en las
que el pueblo emite su opinidn. Toda consulta popular, tenga la
forma que tenga, debe ser realizada en todas sus instancias y sin
interferencia de terceros, por los 6rganos del sistema. La realiza-
¢cién incluye todos los pasos del actuar, desde el planeamiento ini-
cial, hasta la terminacidn, que es la proclamacién de representantes
y la entrega de credenciales. En el medio hay un compiicado proce-
so que a veces involucra millones de cédulas de sufragio repartidas
en decenas de miles de mesas, con cientos de miles de miembros
de las mesas de sufragio y otros tantos personeros, funcionarios y
personal de la fuerza publica. En realidad, es una tarea descomunal,
particularmente cuando se trata de una votacién nacional.

Mantenimiento de un registro tnico de identificacién de las perso-
nas, que hasta ahora ha sido el llamado Registro Electoral que emi-
tia Jas libretas electorales, instrumentos de identificacién generali-
zados entre los peruanos. Es de suponer que este Registro emitird
en adelante algiin documento de mayor rigurosidad para la identifi-
cacién, como por ejemplo una cédula tnica. :

El registro de los actos que modifican el estado civil que son en
buena cuenta el registro de nacimientos, de matrimonios y de de-
funciones que siempre fue encomendado a los municipios. La cen-
tralizacién, probablemente, obedece a la necesidad de consolidar la
infarmacién que ahora estd dispersa en poco menos de dos mil re-
gistros municipales no comunicados entre si. La relacién que debe
haber entre este registro y €l de identificacion, es evidente por si
misma.

Articulo 177

«Articulo 177.- El sistema electoral estd conformado por
el Jurado Nacional de Elecciones; la Oficina Nacional
de Procesos Electorales; y el Registro Nacional de lden-
tificacion y Estado Civil. Actiian con autonomia y man-
tienen entre si relaciones de coordinacién, de acuerdo
con sus atribuciones.»



Antecedentes en la Constitucion. de 1979

El articulo no tiene antecedente en la Constitucién de 1979,
Analisis exegético

En cuanto a los 6rganos, el Sistema Electoral tiene estos tres que
tienen funciones separadas que veremos en los articulos siguientes. En
general, el Jurado Nacional de Elecciones ha quedado configurado como
una corte electoral a la que se le afiaden el registro de organizaciones po-
liticas, la Oficina Nacional de Procesos Electorales como la encargada de
organizar y realizar las votaciones, y el Registro Nacional de Identifica-
cién y Estado Civil como el 6rgano que lleva y actualiza permanente-
mente dicho registro.

Previamente, todas estas funciones se hallaban concentradas en el
Jurado que, como érgano colectivo y conformado por personalidades no
especializadas por funcidn ni formacién en la administracién de grandes
procesos, mostraban deficiencias en la realizacién de los comicios.

La Constitucién indica que cada uno de estos drganos actia con
autonomia (de los otros dos y de los demds que no formen parte del Sis-
tema Electoral) y que mantienen entre Jos tres relaciones de coordina-
cién, con lo cual no se ha establecido a uno de ellos por encima de nin-
guno de los otros dos.

Esto, por supuesto, requiere dos matices:

. El primero es que en asuntos de decisién sobre validez de eleccio-
nes y escrutinios, la dGltima palabra la tendrd el Jurado Nacional de
Elecciones como entidad jurisdiccional sobre la materia (ver los ar-
ticulos 142 y 181 de la Constitucién).

. El segundo, es que segin el articulo siguiente, es el Jurado Nacio-
nal de Elecciones el que presenta el Presupuesto ante el Congreso.

Desde que el sistema electoral empez6 a funcionar con sus tres 6r-
ganos, se han presentado ya varios conflictos de competencia, lo que se
debe en buena cuenta a que no existe claridad respecto a la separacién de
competencias que, antes, estuvieron reunidas en una sola entidad.

381



A raiz de ello se ha producido dos normas que pretenden solucio-

nar los problemas. La primera de ellas fue la Ley 26533, promulgada el
02 de octubre de 1995,
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Sus principales disposiciones son las siguientes:

Reconoce al Jurado Nacional de Elecciones, como no podia ser de
otra manera desde el punto de vista constitucional, la atribucién de
resolver jurisdiccionalmente en instancia definitiva los asuntos en
materia de elecciones, referendum u otras consultas populares, que
hayan sido resueltos en primera instancia por los otros organos del
sistema electoral:

«Ley 26533, articulo .- El Jurado Nacional de Elecciones resuelve
en instancia final y definitiva, el recurso que se interponga contra
las resoluciones que expidan la Oficina Nacional de Procesos Elec-
torales y el Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil, s6lo
en asuntos electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas
populares».

Asigna al Jurado Nacional de Elecciones, en su articulo 3, diversas
atribuciones especificas que ya tiene en términos genéricos en la
Constitucion y que estan referidas a los siguientes aspectos:

a) Administrar Justicia Electoral.

b) Mantener y custodiar el Registro de Organizaciones politicas.

¢) Administrar a los Jurados Electorales Especiales.

d) Fiscalizar la legalidad del Padrén Electoral.

e) Velar por el cumplimiento de normas y disposiciones referidas a
materia electorai.

Establece que las contiendas de competencia del Jurado Nacional
de Elecciones con cualquier otro organismo serd resuelto por el
Tribunal Constitucional, lo que es una sofucién adecuada a las nor-
mas constitucionales del caso:

«Ley 26533, articulo 4.- Las contiendas de competencia entre cual-
quier organismo, distinto al Jurado Nacional de Elecciones con éste
Gltimo, se resuelven con arreglo al inciso 3) del articule 202 de la



Constitucion Politica y a la Segunda Disposicién Transitoria de la
-Ley 26486. (Esta dltima ya no aplicable porque normaba ¢l proce-
dimiento mientras no existiera Tribunal Constitucional).

Contra las Resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones, en ma-
teria electoral, no procede recurso alguno ni accién de garantia».

Establece las reglas de presentacién del presupuesto del sistema
electoral, considerando a cada érgano como un pliego separado:

«Ley 26533, articulo 5.- La estructura del presupuesto del Sistema
~ Electoral esta conformada por tres pliegos presupuestales: el del Ju-
rado Nacional de Elecciones, el de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales y el del Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil, los mismos que estdn incluidos en el Volumen 01 - Gobierno
Central del Presupuesto del Sector Piblico».

«Ley 26533, articulo 6.- El Presidente del Jurado Nacional de Elec-
ciones ejerce la titularidad del pliego de este Organo Electoral; el
Jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales ejerce la
titularidad del pliego de esta Oficina; y la titularidad del pliego del
Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil se ejerce por su
Jefe».

«Ley 26533, articulo 7.- El Presidente del Jurado Nacional de Elec-
ciones presenta al Poder Ejecutivo el proyecto de presupuesto del
Sistemna Electoral que incluye por separado las partidas de los plie-
gos presupuestales de cada Organo Electoral. Lo sustenta ante esa
instancia y ante el Congreso, de conformidad con lo dispuesto en
los artfculos 80 y 178 de la Constitucién Politica del Perid. A di-
chos actos también asisten, en forma obligatoria, el Jefe de la Ofi-
cina Nacional de Procesos Electorales y el Jefe del Registro Nacio-
nal de Identificacién y Estado Civil con el propdsito de absolver
cualquier consulta en temas de su competenciax,

No escapa de ia lectura de este articulo que el sentido de su parte
final es obligar al Presidente del Jurado Nacional de Elecciones a
presentarse ante el Congreso con los Jefes de los otros dos érganos.
En realidad, esto les da la autonomia de poder expresar su
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sustentacién ante el Congreso, para lo que sélo bastard una pregun-
ta genérica de cualquier congresista. Bien vistas las cosas, no es lo
que manda la Constitucidn y, en los hechos, equipara a los, tres or-
ganismos en la discusidn de los proyectos presupuestales.

La Ley busca que la elaboracién del proyecto de presupuesto de
cada una de las entidades corresponda a sus necesidades y sea he-
cho por sus respectivas autoridades. Por eso manda lo siguiente:

«Ley 26533, articulo 9.- Corresponde al Presidente del Jurado Na-
cional de Elecciones, dinicamente efectuar las coordinaciones nece-
sarias para una presentacion oportuna del Proyecto de Presupuesto
del Sistema Electoral diferenciando cada pliego que lo conforma.
Correspande a cada titular de pliego del Sistema Electoral la res-
ponsabilidad en su ejecucién de acuerdo a las leyes pertinentes».

Una segunda norma de solucién de conflictos se present6 a propo-

sito de los formatos de inscripciones y se trata de la ley 26591, promul-
gada el 17 de Abril de 1996, y que trae las siguientes disposiciones:
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La primera se refiere a la atribucidn del Jurado Nacional de Elec-
ciones de controlar las listas de adherentes a las organizaciones po-
liticas registradas. La norma autoriza a que los formatos correspon-
dientes sean desarrollados por el propio Jurado:

«Ley 26591, articulo .- Precisase que la funcién del Jurado Nacio-
nal de Elecciones a que se refiere el numeral 2 del inciso b) del Ar-
ticulo 3 de la Ley 26533, camprende el disefio, impresion y expedi-
¢ion de tos formatos, asi como la verificacién del cumplimiento de
los requisitos formales exigidos, para la inscripcion de las organi-
zaciones politicas en el Registro de Organizaciones Politicas».

La segunda estd referida a la atribucién de la Oficina Nacional de
Procesos Electorales que la autoriza a recibir y remitir al Jurado
Nacional de Elecciones la solicitud de inscripcién de candidatos u
opciones en procesos de ambito naciconal, para la expedicién de
credenciales, informando respecto del cumplimiento de los requisi-
tos formales exigidos. La norma expedida dice:



«Ley 26591, articulo 2.- Precisase que la funcidn de la Oficina Na-
cional de Procesos Electorales a-que se refiere el inciso m) del arti-
culo 5 de la Ley 26487 comprende el diseiio, impresién y expedi-
cién de los formatos requeridos para la inscripcién de candidatos
independientes a elecciones y de opciones en procesos de referén-
dum u otras consultas populares a su cargo, asi como la verifica-
cién del cumplimiento de los requisitos formales exigidos para ella
y la remisién al Jurado Nacional de Elecciones de la informacion
respectivan.

Como puede verse, existen multitud de conflictos, grandes y peque-

nos, entre los érganos del Sistema Electoral. Y, en verdad, no todos tie-
nen opinién favorable respecto al esquema adoptado. Dice Valentin Pa-
niagua:

No hay pais del continente que haya adoptado una organiza-
cién andloga a la del Perii. En todos ellos hay un sistema insti-
tucional integrado. En la cispide, una Corte o Tribunal que asegu-
ra al autonomia y la unidad de criterio, en la administracién yen la
justicia electorales. Desde luego que la experiencia internacional
no desahucia, por si sola, cualquier innovacién. Lo hace, sin em-
bargo, en el caso del Peri. La reforma introducida no ha sido pre-
cedida de propuestas o debates que la justifiquen o, cuando menos,
la expliquen razonablemente. Es pues, en el mejor de los casos,
inconsulta, ademds de irracional.

[...]

Todas las autocracias implicaron siempre un retroceso en ma-
teria electoral. La instaurada el 5 de abril no tiene por qué ser una
excepcién. No puede serlo, particularmente, si nos atenemos al he-
cho que 1a dacién del nueve texto constitucional no ha atenuado,
sino que por el contrario, ha acentuado el cardcter del régimen
(124).

(124)

PANIAGUA CORAZAO, Valentin. Sistema electoral. VARIOS AUTO-
RES. La Constitucidn de 1993. Andlisis y comentarios. Lima, Comisién
Andina de Juristas, 1994, pp. 234-235.
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Nosotros pensamos que ¢l establecimiento de los tres drganos espe-
cializados bajo la cobertura jurisdiccional del Jurado Nacional de Elec-
ciones no es una mala idea, y que hay que darle algtin tiempo para saber
si puede o no funcionar. De hecho, muchas deficiencias organizativas
fueron notorias en las épocas en las que el Jurado Nacional de Elecciones
tenfa a su cargo todo el complejo problema de montar los procesos elec-
torales o de mantener con modernidad los registros de partidos y de ciu-
dadanos: un organismo colegiado dificilmente tiene la agilidad necesaria
para lograrlo debidamente.

Sin embargo, es indispensable gue la autonomfa e integridad profe-
sional de quienes laboren en los demds érganos del Sistema, quede a
toda prueba y, sobre todo, se garantice que sea independiente por com-
pleto de las presiones politicas.

308. Articulo 178

«Articulo 178.- Compete al Jurado Nacional de Eleccio-
nes:

1. Fiscalizar la legalidad del ¢jercicio del sufragio y de
la realizacién de los procesos electorales, del referendum
y de otras consultas populares, ast como también la ela-
boracidn de los padrones electorales.

2. Mantener y custodiar el registro de organizaciones
politicas.

3. Velar por el cumplimiento de las normas sobre orga-
nizaciones politicas y demds disposiciones referidas a
materia electoral.

4. Administrar justicia en materia electoral.

5. Proclamar a los candidatos elegidos; el resultado del

referéndum o el de los otros tipos de consulta popular y
expedir las credenciales correspondientes.
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6. Las demds que la ley sefala,

En materia electoral, el Jurade Nacional de Elecciones
tiene iniciativa en la formacion de las leyes.

Presenta al Poder Ejecutivo el proyecto de Presupuesto
del Sistema Electoral que incluye por separado las parti-
das propuestas por cada entidad del sistema. Lo sustenta
en esa instancia y ante el Congreso.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Sobre los procedimientos electorales de que trata este articulo, he-
mos ubicado los siguientes antecedentes:

«Constitucién de 1834, articulo 36.- Cada Camara califica las elec-
ciones de sus respectivos miembros, resolviendo kas dudas que ocurran
sobre ellas».

«Constitucién de 1839, articulo 46.- Cada Cdmara califica las elec-
cicnes de sus respectivos miembros, resolviendo Jas dudas que ocurran
sobre ellas».

«Constitucién de 1920. articulo 88.- Las Juntas Preparatorias de
ambas Cdmaras reunidas después que hayan elegido sus mesas directivas
en la forma que determina el Reglamento, hardn la apertura de las actas
electorales y calificardn y regulardn los votos emitidos para Presidente de
la Repdblica y proclamardn como tal al ciudadano que haya obtenido la
mayoria de votos, sin que en ningin caso puedan ser anulados los sufra-
gios emitidos para Presidente en la eleccién de Representantes incorpora-
dos. El quérum para esta reunién es de 60 por 100 del total de miem-
bros de cada Cdmara. Las Cdmaras, cuando haya renovacion del Con-
greso, instalardn sus Juntas Preparatorias un mes antes de la Instalacién
del Congreso».

Ademds, como ya dijimos al estudiar los antecedentes de las atribu-
ciones del Congreso, recibi6 este 6rgano la atribucién de proclamar la
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eleccion de presidente y vice-presidente de fa Repiblica hecha por los
colegios electorales: Constitucién de 1828, articulo 48; Constitucion de
1834, articulo 51; Constitucién de 1839, articulo 55; Constitucion de
1956, articulo 55; Constitucién de 1860, articulo 59; Constitucién de
1867, articulo 59; Constitucién de 1920, articulo 83.

Antecedentes en la Constitucién de 1979

Los articulos antecedentes de la Constitucién de 1979 son los si-
guientes:

“Articulo 286.- El Jurado Nacional de Elecciones tiene a su cargo
los procesos electorales. Le compete conocer las materias relativas al
ejercicio del derecho de sufragio, la validez o nulidad de las elecciones,
la proclamacion de los elegidos, la expedicion de credenciales, los pro-
cedimientos electorales y las demds sefialadas en la ley”.

“Articulo 294.- El Registro Electoral y el Registro de Partidos Po-
liticos dependen del Jurado Nacional de Elecciones. La ley establece su
organizacion y funcicn”. ‘

Sélo los incisos 2 y 5 tienen antecedentes en la Constitucién de
1979: el inciso 2 en el articulo 294 y el 5 en el 286.

También son nuevas las normas segin las cuales tiene iniciativa le-
gislativa, y prepara y sustenta el presupuesto del sistema electoral. La
Constitucién de 1979 no le daba estas atribuciones.

309. Articulo 178 inciso 1

«Articulo 178.- Compete al Jurado Nacional de Eleccio-
nes:

1. Fiscalizar la legalidad del ejercicio del sufragio y de
la realizacién de los procesos electorales, del referendum
y de otras consultas populares, asi como también la ela-
boracidén de los padrones electorales.

L
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Analisis exegético

La razén de ser del Jurado Nacional de Elecciones, y del aparato
que existe debajo de €! en todo el territorio nacional, es la adecuada ma-
nifestacién de la voluntad populiar en las elecciones y otras votaciones.
Desde este punto de vista, la voz de! Jurado es la que confirma los resul-
tados democraticos mds directos que puede haber en el pais. Es el guar-
didn de la voluntad popular y, con ello, de una parte importante de la de-
mocracia. Dice el articulo 2 de Ia ley 26486, promulgada el 17 de junio
de 1995, que contiene la Ley Orgdnica del Jurado Nacional de Eleccio-
nes:

«Ley 26486, articulo 2.- Es fin supremo del Jurado Nacional de
Elecciones velar por el respeto y cumplimiento de la voluntad popular
manifestada en los procesos electorales.

El Jurado Nacional de Elecciones ejerce sus funciones a través de
sus 6rganos jerdrquicos constituidos con arreglo a la presente ley. No
existe ni puede instituirse jurisdicci6n electoral alguna independiente a la
del Jurado Nacional de Elecciones».

En relacién al proceso electoral mismo, el Jurado Nacional de
Elecciones no tiene funcién ejecutiva sino fiscalizadora. Los aspectos que
la Constitucién le encarga desde esta perspectiva son:

. La legalidad del ejercicio del sufragio, es decir, que el
planeamiento y la ejecucién de las elecciones cumpla todos los re-
quisitos que exige la ley para que el voto sea adecuadamente emiti-
do por el ciudadano.

. La elaboracién de los padrones electorales, para garantizar que to-
dos y sélo los ciudadanos que tengan derecho al voto, figuren en
ellos. Eliminar a alguien del padrén es impedirle su derecho al
voto, lo que puede llegar a ser castigado penalmente segin el pi-
rrafo final del articulo 31 de la Constitucién: «Es nulo y punible
todo acto que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio de sus de-
rechos» (esta hablando de varios entre los que se encuentra el de
emitir su voto).
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Desde la perspectiva de este inciso, el Jurado se convierte en el
contralor de la validez jurfdica de todo el proceso electoral.

A estas normas del inciso primero del articulo 178 de la Constitu-
cién, la Ley Organica del Jurado Nacional de Elecciones hace las si-
guientes precisiones:

«Ley 26486, articulo 5.- Son funciones del Jurado Nacional de
Elecciones:

[...]
b. Fiscalizar la legalidad del ejercicio del sufragio;

¢. Fiscalizar la legalidad de la realizaci6n de los procesos electorales, del
referéndum y de otras consultas populares; en cumplimiento del Articulo
178 de la Constitucién Politica del Perii y de las normas legales que re-
gulan los procesos;

d. Fiscalizar la legalidad de la elaboracién de los padrones electorales,
luego de su actualizacién y depuracion final previa a cada proceso elec-
toral;

[..]

k. Declarar la nulidad de un proceso electoral, de referéndum u otras
consultas populares, en los casos sefialados en el articulo 184 de la Cons-
titucién Politica del Perd y las leyes;

[.-]

n. Recibir y admitir las credenciales de Jos personeros de las organizacio-
nes politicas;

[

v. Autorizar para cada proceso electoral el uso del Padron Electoral, ela-
borado por el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil;



310. Articulo 178 inciso 2

«Articulo 178.- Compete- al Jurado Nacional de Eleccio-
nes:

{-]

2. Mantener y custodiar el registro de organizaciones
politicas.

[ ]

Analisis exegético

El registro de organizaciones politicas inscribe a los partidos y
otras entidades que agrupan a las personas y las instituciones para fines
politicos: organizaciones, alianzas, movimientos, frentes, etc.

Para inscribirse en el registro hay que cumplir con determinados
requisitos que se establecen en las leyes y que varian segin de qué elec-
cién, y a menudo de qué distrito electoral, se trate.

Periédicamente, ef registro de organizaciones politicas caduca (cosa
que normalmente ocurre luego de las elecciones nacionales) y entonces
todas las organizaciones inscritas que quieran volver a participar en
comicios tienen que demostrar que pueden cumplir nuevamente los re-
quisitos de inscripcion. En muchos casos el escollo mas grande para ins-
cribirse es el ndmero de firmas requerido, que se establece por ley.

Precisamente, uno de los temas mds discutidos en el Perd ha sido
el nimero de firmas que exige la legislacién electoral vigente. Original-
mente la cantidad necesaria para inscribir una organizacidn politica era
de cien mil, pero la Ley 26452 del 10 de Mayo de 1993, ha establecido
el siguiente requisito:

“Presentar relacion de sus adherentes en nimero no menor al 4%

del total nacional de electores, con la firma autdgrafa de cada uno de
agquéllos y la indicacion del nimero de su Librera electoral:”
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En el momento de escribir esta lineas el padrén electoral debe su-
perar ligeramente los doce millones de ciudadanos. Esto quiere decir que
el 4% llega practicamente a quinientas mil firmas. El aparato organiza-
tivo y los recursos econdmicos necesarios para recolectar exitosamente
tal nimero de suscripciones impide, en la practica la participacién politi-
ca. Es probable que un nimero razonable esté entre el 1y el 2% del pa-
drén. La reforma deberia hacerse.

Sobre el tema del registro de partidos politicos la Ley Orgdnica del
Jurado Nacional de Elecciones establece las siguientes normas de detalle:

«Ley 26486, articulo 5.- San funciones del Jurado Nacional de
Elecciones:

[...]
e. Mantener y custodiar el registro de organizaciones politicas;

f. Resolver en instancia dltima y definitiva sobre la inscripcién de las or-
ganizaciones politicas y la de sus candidatos en los procesos electorales;

[...Jm

311. Articulo 178 inciso 3

«Articulo 178.- Compete al Jurado Nacional de Eleccio-
nes:

[

3. Velar por el cumplimiento de las normas sobre orga-
nizaciones politicas y demds disposiciones referidas a
materia electoral.

[]>.
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Analisis exegético

Seglin esta funcidn, ef Jurado Nacional de Elecciones tiene iniciati-
va en la indagacién y eventual resolucién de problemas que se presenten
en materia de cumplimiento de normas sobre organizaciones politicas vy
materia electoral.

Deberd tener los instrumentos necesarios para supervisar que las
normas se cumplan y las leyes especiales deberdn crear los procedimien-
tos por los cuales haga efectiva la normatividad y, desde luego, en los
gue los interesados tengan derecho de defensa y plena aplicacién de las
garantias de la funcién jurisdiccional.

En este sentido, es una labor complementaria a la que realiza en
virtud del inciso 1 de este articulo.

312. Articulo 178 inciso 4

«Articulo 178.- Compete al jurado Nacional de Eleccio-
nes:

[

4. Administrar justicia en materia electoral.

[..]».

Analisis exegético

Como ya hemos dicho al comentar otros aspectos de 1a Constitu-
cién, en particular el referente al Poder Judicial, el Jurado Nacional de
Elecciones es organismo jurisdiccional del Estado y con total autonomia
del Poder Judicial. Asf queda consagrado en los articulos 142 y 181 de la
misma Constitucién. La caracteristica de la unidad y exclusividad de la
funcién jurisdiccional propugnada por el inciso 1 del articuio 139 no es
tal en el contexto de la Constitucién.
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El Jurado Nacional de Elecciones se regird en esto por la ley que
contenga los aspectos de fondo y de procedimiento que le corresponden
y deberd también aplicar los principios y derechos de la funcién jurisdic-
cional contenidos en el articulo 139. '

La Ley Orgénica del Jurado Nacional de Elecciones especifica de
esta manera la funcidn jurisdiccional del érgano:

«Ley 26486, articulo 5.- Son funciones del Jurado Nacional de
Elecciones:

a. Administrar justicia, en instancia final, en materia electoral;

[...]

f. Resolver en instancia dltima y definitiva sobre ta inscripcién de las or-
ganizaciones politicas y la de sus candidatos en los procesos electorales;

(-]

g. Velar por el cumplimiento de Jas normas sobre organizaciones politi-
cas y demas disposiciones referidas a materia electoral;

f..]

m. Resolver en dltima instancia, las reclamaciones que se presente sobre
la constitucién y el funcionamiento de los Jurados Electorales Especiales;

[.]

o. Resolver las apelaciones, revisiones y quejas gue se interpongan contra
las resoluciones de los Jurados Electorales especiales;

[...]

t. Resolver, en dltima instancia, las tachas formuladas contra la inscrip-
cién de candidatos u opciones;
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[...1".

313. Articulo 178 inciso 5

«Articulo 178.- Compete al Jurado Nacional de Eleccio-
nes:

f]

5. Proclamar a los candidatos elegidos; el resultado del
referendum o el de los ofros tipos de consulta popular y
expedir las credenciales correspondientes.

[o..]».

Analisis exegético

Son funciones tipicas de una Corte Constitucional que actia con la
independencia propia de los érganos jurisdiccionales:

. Dice quienes son los elegidos o cudl alternativa gand las otras vota-
ciones sin lugar a discusién. Nadie mds puede decirlo en vez del
Jurado Nacional de Elecciones y nadie, tampoco, puede invalidar
juridicamente sus decisiones.

. Expide las credenciales que dan a cada persona la calidad de repre-
sentante elegido. De esta manera, la credencial es también un acto
jurisdiccional: de acuerdo a Derecho se dice quién fue elegido vy
quien no. Tampoco en esto hay reclamo posible fuera del Jurado
Nacicnal de Elecciones.

La Ley Orgéanica del Jurado Nacional de Elecciones especifica esta
funcién en los siguientes términos:

«Ley 26486, articulo 5.- Son funciones del Jurado Nacional de
Elecciones:
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[..]

h. Proclamar los resultados del referéndum o de cualquier otro tipo de
consulta popular;

i. Proclamar a los candidatos u opciones elegidos en los respectivos pro-
cesos electorales, del referéndum u otras consultas populares;

j. Expedir las credenciales a los candidatos elegidos en los respectivos
procesos electorales, del referéndum u otras consultas populares;

[...]

u. Declarar la vacancia de los cargos y proclamar a los candidatos que
por ley deben asumirlos;

[..I"

314. Articulo 178 inciso 6

«Articulo 178.- Compete al Jurado Nacional de Elec-
ciones:

[...]

6. Las demas que la ley seiala.

[...}>.

Analisis exegético

Es una manera de dar significado hermenéutico de validez constitu-
cional a todas las demds atribuciones que le otorgue fa ley. Cldusula de
estilo en los articulos en que la Constitucidn distribuye competencias. En
La Ley Orgénica del Jurado Nacional de Elecciones estdn las siguientes:

«Ley 26486, articulo 5.- Son funciones del Jurado Nacional de
Elecciones:
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(]

[. Dictar fas resoluciones y la reglamentacién necesarias para su funcio-
namiento;

p. Absolver las consultas de cardcter genérico no referidas a casos con-
cretos, que los Jurados Electorales Especiales y los demds organismos
del Sistemna Electoral le formulen sobre la aplicacién de las leyes electo-
rales;

q. Denunciar a las personas, autoridades, funcionarios o servidores publi-
cos que cometan infracciones penales previstas en la ley;

r. Revisar, aprobar y controlar los gastos que efectien los Jurados Electo-
rales Especiales, de acuerdo con los respectivos presupuestos.

s. Dividir, a solicitud de 1a Oficina Nacional de Procesos Electorales, las
circunscripciones electorales en unidades menores, a fin de agilizar las
labores del proceso electoral;

w. Disenar y ejecutar programas de capacitacion electoral dirigidos a los
miembros de los organismos conformantes del Sistemna Electoral;

x. Desarrollar programas de educacién electoral que permitan crear con-
ciencia civica en la ciudadanfa. Para tal efecto podra suscribir convenios
con los colegios, universidades y medios de comunicacion. Esta funcién
no serd ejercida durante los procesos electorales;

y. Designar o cesar al Secretario General del Jurado Nacional de Eleccio-
nes;

z. Ejercer las demds atribuciones relacionadas con su competencia esta-
blecidas en la presente ley y la legislacién electoral vigente».
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315. Articulo 178 (parrafos finales)

«Articulo 178.-

[..]

En materia electoral, el Jurado Nacional de Elecciones
tiene iniciativa en la formacion de las leyes.

Presenta al Poder Ejecutivo el proyecto de Presupuesto
del Sistema Electoral que incluye por separado las parti-
das propuestas por cada entidad del sistema. Lo sustenta
en esa instancia y ante el Congreso.»

Andlisis exegético

Estas normas ratifican otras anteriores: la de iniciativa en la forma-
~cién de las leyes en materia electoral hay que concordarla con el articulo
107 segundo parrafo de la Constitucién.

La de la presentacidn del proyecto de presupuesto del sistema elec-
toral, estd también comentada a propésito del articulo 80, Alld nos remi-
timos para no duplicar ideas aqui. Simplemente diremos dos cosas im-
portantes y especificas:

. Que es el Jurado Nacional de Elecciones y no los otros dos érga-
nos, el que presenta el Proyecto de Presupuesto al Ejecutive y 1o
sustenta ante el Congreso. Esto da al Jurado no una superioridad
institucional sobre los otros dos drganos, pero si una preeminencia
formal.

. No es el Jurado el que elabora los presupuestos de los otros dos &r-
ganos sino que cada uno de ellos elabora sus propias partidas y las
presenta al Jurado el que presenta todas las cifras (las suyas y las
de los otros) a los poderes del Estado.

Todo ello se establece en 1a Ley 26533, comentada ya a proposito
del articulo 177. Alla nos remitimos.
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316. Articulo 179

«Articulo 179.- La mdxima autoridad del jurado Nacio-
nal de Elecciones es un Pleno compuesto por cinco
miembros:

1. Uno elegido en votacion secreta por la Corte Suprema
entre sus magistrados jubilados o en actividad. En este
segundo caso, se concede licencia al elegido. El repre-
sentante de la Corte Suprema preside el Jurado nacional
de Elecciones.

2. Uno elegido en votacion secreta por la Junta de Fis-
cales Supremos, entre los Fiscales Supremos jubilados o
en actividad. En este segundo caso, se concede licencia
al elegido.

3. Uno elegido en votacion secreta por el Colegio de
Abogados de Lima, entre sus miembros.

4. Uno elegido en votacién secreta por los decanos de
las Facultades de Derecho de las universidades piiblicas,
enire sus ex decanos.
5. Uno elegido en votacion secreta por los decanos de
las Facultades de Derecho de las universidades privadas,
entre sus ex decanos.»

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El antecedente en la Constitucién de 1979 es el siguiente:

“Articulo 287.- El Jurado Nacional de Elecciones, con sede en la
Capital de la Repiblica, estd constituidoe por siete miembros:

1. Uno elegido por la Corte Suprema de Justicia entre sus magistrados
Jubilados o suplentes quien preside el Jurado.
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2. Uno elegido por la Federacion Nacional de Colegios de Abogados del
Perii.

3. Uno elegido por el Colegio de Abogados de Lima.

4. Uno elegido por los Decanas de las Facultades de Derecho de las
universidades nacionales. Y

5. Tres elegidos por sortea entre los ciudadanos propuestos por los Jura-
dos Regionales del Narte, Centro y Sur de la Repiblica, de acuerdo a
ley.

Al tiempo de designarse los miembros titulares se procede a
nominar a los suplentes de cada unao de ellos”.

‘Tres de los miembros tienen el mismo origen en ambas Constitu-
ciones:

. El representante de la Corte Suprema que, sin embargo., ahora es
elegido en secreto y puede ser magistrado en actividad. Ninguna de
estas dos normas existia en la Constitucién de 1979.

. El representante del Colegio de Abogados de Lima, aunque ahara
se establece que debe ser uno de sus miembros. (Esto ltimo no 1o
decia la Constitucién de 1979).

. El representante de los decanos de las universidades piblicas. La
Constitucién de 1993 afade que deben elegir entre sus ex decanos,
exigencia esta Gltima que no establecia la Constitucion de 1979.

Los otros miembros tienen origen distinto de lo que establecia la
Constitucidn de 1979,

Analisis exegético

Las normas son bastante claras para exigir comentario especial.
Simpiemente diremos que esta composicién, es una forma efectiva de
contribuir a que el Jurado sea independiente y que serd muy dificil que
con el sistema de votacién que se ha establecido, grupo o partido alguno
obtenga una mayoria que le permita manipular a este érgano. Por ello,
estimamos acertada esta composicion.
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Seguin el articulo 22 de la Ley Orgénica del Jurado Nacional de
Elecciones, el Pleno tiene su presidente. Le asigna funciones:

“Ley 26486, articulo 22.- El Pleno del Jurado Nacional de Eleccio-
nes es presidido por el miembro elegido por la Corte Suprema y tiene las
siguientes funciones:

a, Representar al Jurado Nacional de Elecciones en todos sus actos.

b. Convocar y presidir las sesiones del Pleno, dirigir los debates y
conservar el orden durante ios mismos,

c. Ejecutar ios acuerdos del Pleno del Jurado Nacional de Eleccio-
nes.

d. Ejecutar el presupuesto del jurado Nacional de Elecciones.

e. Ejercer en forma colegiada con los Jefes de la Oficina Nacional
de Procesos Electorales y del Registro Nacional de Estado Civil e Identi-
ficacién la titularidad del Pliego presupuestal del Sistema Electoral.

f. Coordinar con los Jefes de los otros organismos del Sistema
Electoral.

317. Articulo 180

«Articulo 180.- Los integrantes del Pleno del Jurado Nacional de
Elecciones no pueden ser menores de cuarenta Y cinco afios ni mayores
de setenta. Son elegidos por un periodo de cuatro afios. Pueden ser re-
elegidos. La ley establece la forma de renovacion alternada cada dos
anos,

El cargo es remunerado y de tiempo completo. Es incompatible
con cualquiera otra funcién publica, excepto la docencia a tiempo par-
cial.

No pueden ser miembros del Pleno del Jurado los candidatos a
cargos de eleccidn popular, ni los ciudadanos que desempefian cargos
directivos con cardcter nacional en las organizaciones politicas, o que
los han desemperiado en los cuatro afios anteriores a su postulacion. »
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Antecedentes en la Constitucién de 1979

El articulo 288 es el antecedente de éste que ahora comentamos, €n
la Constitucién de 1979:

“Articulo 288.- Para ser miembro del Jurado Nacional de Eleccio-
" nes, Se exigen los mismos requisitos que para ser Senador.

.t

El cargo es incompatible con cualquier otra Sfuncién publica.

No pueden ser miembros del Jurado Nacional de Elecciones los
candidatos a cargos de eleccion popular, ni los ciudadanos que desem-
peAan puestos directivos en los partidos politicos, alianzas o coaliciones
o0 que los han desempefiado, con cardcter de dirigentes nacionales, en
los seis afios anteriores a la fecha de la eleccion’.

Los requisitos para ser miembro del Jurado Nacional de Elecciones
han variado considerablemente de una a otra Constitucion:

. En la Constitucion de 1979 se exigia la edad minima de trein-
licinco afios. En la de 1993 se exigen 45 como minimo y setenta
como rnaximo.

. La Constitucién de 1979 no daba plazo a la eleccién, ni se pronun-
ciaba a favor o en contra de la reeleccién. La de 1993 lo establece
en cuatro afios y, también, permite reeleccion.

. La Constitucién de 1979 no fijaba normas sobre la renovacion de
los miembros del Jurado. La de 1993 establece la renovacion alter-
nada cada dos afios segin lo establezca la ley y, su novena disposi-
¢cién transitoria, dice que dicha renovacién comienza por los repre-
sentantes del Colegio de Abogados y de las facultades de Derecho
de las universidades publicas.

. Ambas Constituciones prohiben a quienes han sido dirigentes na-
cionales de partidos politicos, ser miembros del Jurado pero, mien-
tras la Constitucién de 1979 lo prohibia a quienes los habian des-
empefiado en los seis afios anteriores a la eleccién, la actual Consti-
tucién 1o prohibe a los que los desempefiaron en los Gltimos cuatro
anos.

Los temas en los que ambas Constituciones coinciden son 10s si-
guientes:
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. Que el cargo es incompatible con cualquiera otra funcién publica,
La Constitucién de 1993 hace excepcién expresa de la docencia
universitaria a tiempo parcial, que ya estaba en la sistematica aun-
que no en el texto de la Constitucién de 1979, y afiade que ia fun-
cidn es a tiempo completo.

. Coinciden las dos Constituciones, también, en que no pueden ser
miembros del Jurado los candidatos a eleccién popular, ni quienes
ejerzan cargos directivos de cardcter nacional en una organizacién
politica.

Analisis exegético

Es una norma de naturaleza administrativa y bastante clara que es-
timamos no requiere mayor comentario. Sélo es importante sefialar tres
cosas;

. Que el cargo a tiempo completo sea compatible sélo con Ja
docencia a tiempo parcial es concordante con el articulo 40 de la
Constitucién.

. Resulta justificado que se prohiba ser miembro del Jurado a quie-
nes son candidatos a cargos electivos, a quienes son directivos de
organizaciones politicas, o a quienes lo fueron en Jos cuatro afios
previos a su postulacion, porque hay que salvaguardar la indepen-
dencia de criterjo del Jurado y es posible que tas personas antedi-
chas no sean todo lo imparciales que se requicre. Desde luego,
tampoco garantiza imparcialidad el que no hayan participado en es-
tos asuntos previamente, pero la salvaguarda es perfectamente razo-
nable en lo establecido.

. Por otro lado, en virtud de las edades minimas y maximas, asi
como de los plazos indicados en el dltimo parrafo, la convocatoria
a postular para cubrir las diversas plazas segiin la forma de elec-
cidn de cada una, tiene que ser un acto formal y determinable en el
tiempo, que permita saber si se cumplen o no los requisitos con
certidumbre,

La Ley Orgénica del Jurado Nacional de Elecciones establece las
siguientes normas adicionales, importantes para los miembros del Pleno:
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Las instituciones que menciona el articulo 179 de la Constitucién
(y que se repiten en el articulo 10 de la Ley Orgdnica), elegirdn por
voto secreto a los miembros del Jurado y, ademas, designaran a dos
miembros suplentes que puedan sustituir al titular en caso de impe-
dimento o vacancia, norma esta ltima que nos parece adecuada
para evitar que el Jurado pueda quedar en algin momento sin po-
der reunirse. Dice la Ley:

“Ley 26486, articulo 11.- Los miembros del Pleno del Jurado Na-
cional de Elecciones serdn elegidos por las instituciones menciona-
das en el Articulo 10 de la presente ley mediante voto secreto, di-
recto y universal de sus miembros y por mayoria simple.

En Ja misma oportunidad, dichas instituciones elegirdn a dos miem-
bros suplentes, quienes reemplazardn sucesivamente, al miembro ti-
tular en caso de muerte o incapacidad permanente o temporal,
mientras dure ésta o impedimento sobreviniente”,

Se les da rango equivalente al de vocales de la Corte Suprema de
Justicia, es decir, el mdximo rango posible para un organismo de
naturaleza colegiada dentro del Estado:

“Ley 26486, articulo 13.- Los miembros del Jurado Nacional de
Elecciones gozaran, durante el ¢jercicio de sus funciones, de los
mismos honores y preeminencia de los vocales de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica. Les son aplicables en lo pertinente
jas normas sobre responsabilidades y sanciones previstas para es-

3

tos .

El cargo es irrenunciable durante el tramite de procesos de vota-
cién, norma razonable porgue en esas condiciones, una reruncia
puede acarrear drésticas modificaciones en la composicion de la
votacién del Pleno y desestabilizar el mecanismo electoral de mu-
chas maneras. Dice la ley:

“Ley 26486, articulo 16.- El cargo de miembro del Pleno del Jura-
do Nacional de Elecciones es irrenunciable durante los procesos
electorales, del referéndum u otras consultas populares.



. Atn cuando la Constitucién permite la reeleccidn sin establecer li-
mite, el articulo 17 de la Ley Organica establece una reeleccién in-
mediata y luego un periodo sin reeleccién. Estimamos razonable Ja
decisién, con la finalidad de que estos cargos no sean ejercitados
por la misma persona durante periodos extensos. Al establecerse el
perfodo intermedio no se impide la reeleccién, pero si se la regula
Y €80 no es, en nuestro criterio, incompatible con la Constitucién.
La Ley Orgdnica del Jurado Nacional de Elecciones dice al Tespec-
to:

“Ley 26486, articulo 17.- Los miembros del Pleno del Jurado Na-
cional de Elecciones son elegidos por un periodo de (4) cuatro
anos, pudiendo ser reelegidos, de inmediato, para un periodo adi-
cional. Transcurrido otro periodo, pueden volver a ser elegidos
miembros del Pleno, sujetos a tas mismas condiciones.

318. Articulo 181

«Articulo 181.- El Pleno del Jurado Nacional de Eleccio-
nes aprecia los hechos con criterio de conciencia. Re-
suelve con arreglo a ley y a los principios generales de
derecho. En materias electorales, de referendum o de
otro tipo de consultas populares, sus resoluciones son
dictadas en instancia final, definitiva, y no son
revisables. Contra ellas no procede recurso alguno.»

Antecedentes en la Constitucién de 1979

La Constitucion de 1979 trae la siguiente norma como antecedente
del dispositivo que ahora tratamos:

“Articulo 289.- El Jurado Nacional de Elecciones es auténomo. El
Jurado y sus drganos aprecian los hechos con criterio de conciencia, Re-

suelven conforme a derecho”.

Ambas Constituciones coinciden en 1o siguiente:
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. Que el Jurado aprecia los hechos con criterio de conciencia, fo que
constituye una tipica caracteristica jurisdiccional.

. Que resuelve conforme a Derecho. La Constitucién de 1993 dice
que resuelve con arreglo aley y a los principios generales de dere-
cho. En nuestro criterio, es otra forma de referirse, precisamente, al
Derecho como disciplina globalmente entendida.

La Constitucion de 1993, sin embargo, dice expresamente que las
resoluciones del Jurado en materia de votaciones populares tomadas
como instancia final, no son revisables ni contra elias procede recurso al-
guno. El articulo 142 de la misma Carta, dice que el Poder Judicial no
tiene competencia alguna sobre esta materia. Si bien la Constitucién de
1979 no dicté norma expresa sobre esto, se entendia que bajo ella tampo-
co era posible Ja revisién o traslado de competencia hacia el Poder Judi-
cial. La Constitucion de 1993 si lo ha mandado muy claramente.

Analisis exegético

Como ya se ha establecido en el inciso 4 del articulo 178, el Jurado
Nacional de Elecciones administra justicia en materia electoral. Este art{-
culo se refiere a dicha funcién y hace las siguientes precisiones:

. El Pleno del Jurado, es decir, el colectivo compuesto por los miem-
bros indicados en el articulo 179, aprecia los hechos con criterio de
conciencia. El criterio de conciencia en materia jurisdiccional quie-
re decir que para el juzgador no existe prueba plena alguna y que
todo lo que se presenta ante él como prueba de hecho, es suscepti-
ble de ser apreciado criticamente, es decir, aceptado o rechazado.
En la teorfa relativa a la jurisdiccién civil comdn sf existe el con-
cepto de prueba plena en el sentido de que un documento que tenga
tal calidad, debe ser tomados como ciertos por el juez en 1o que ex-
presa. Es usual decir en este imbito del Derecho: «A reconoci-
miento de parte, relevo de prueba».

En el caso de la jurisdiccion electoral, el Pleno del Jurado se guiard
por su conciencia al ameritar cada una de las pruebas de hecho y,

por tanto, al resolver.

. Resuelve con arreglo a ley y a los principios generales del Dere-
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cho. En esto la norma tiene limitaciones en la expresién que es ne-
cesario interpretar.

Cuando se dice que «resuelve con arreglo a ley», se quiere expre-
sar que las resoluciones del Jurado no pueden apartarse del signifi-
cado que se obtenga de las normas juridicas legislativas, desde la
Constitucién hasta la Resolucién de menor rango que sea vilida Y,
por tanto, aplicable al caso. El Jurado aprecia los hechos con crite-
rio de conciencia, pero aplica el Derecho. No produce fallos de
conciencia en el sentido que, en ciertas circunstancias, pueda resol-
ver contra lo que manda ia legislacién. Estd sujeto al principio de
legalidad de sus decisiones.

La referencia a los principios generales del Derecho tiene que ser
concordada necesariamente con el inciso 8 del articulo 139 de la
Constitucién porque, al fin y al cabo, lo que el Jurado ejercita en
estos casos es funcidn jurisdiccional y, como ya hemos dicho, todo
el articulo 139 se aplica cada vez que esta funcién se gjerce, no im-
portando qué 6rgano lo haga. Por consiguiente, los principios gene-
rales del Derecho serdn tomados en cuenta para los casos de vacio
o deficiencia de la ley, pero no enfrentando el contenido de un
principio determinado contra el texto de una norma legal también
determinada para preferir al principio.

En la medida que todo el articulo 139 se aplica a las decisiones ju-
risdiccionales del Jurado, entendemos que también podra fallar éste
con recurso al Derecho consuetudinario cuando se produzean el va-
cio o la deficiencia de la ley, segin manda la parte final del inciso
8 del articulo mencionado.

La parte final del articulo manda que en las consultas populares, las
resoluciones del Jurado son de instancia final, definitiva y no son
revisables, y que contra ellas no procede recurso alguno.

Esto no es sino la aplicacion del principio de la cosa juzgada a las
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones (que son Jurisdic-
cionales en virtud del inciso 4 del articulo 178 de la Constitucién),
precisamente en los términos que establecen los incisos 2 y 13 del
articulo 139: no se pueden dejar sin efecto sus resoluciones, ni mo-
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dificarlas ni retardar su ejecucién, y los procesos respectivos no
pueden ser reabiertos.

Debemos entender que tampoco se puede interponer contra ellas
accién de naturaleza constitucional, salvo que se haya violado el
procedimiento regular, caso en el cual por la supremacia constitu-
cional y por la importancia de sus derechos, ella deberia proceder
de igual manera que sucederia con las acciones interpuestas contra
resoluciones similares del Poder Judicial. (Hay que recordar que la
parte final del inciso 2 del articulo 200 de la Constitucién establece
que la accién de Amparo: «No procede contra normas legales ni
contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento regu-
lar», regla que estd fuera de sitio porque debe aplicarse también a
las otras acciones constitucionales y, por tanto, debiera estar en ar-
ticulo o, cuando menos, en parrafo aparte. En todo caso, es muy fa-
cil hacer la analogfa y aplicarla a las otras cuando fuera pertinente.
Por lo demas, ello queda autorizado en la Ley 23506 y en la Cons-
titucién no estd prohibido, por lo que consideramos que €s perfec-
tamente licito hacer la aplicacion propuesta).

También hay que aclarar que esta prohibici6n de revisar y de inter-
poner recurso alguno se refiere solamente a las resoluciones del Ju-
rado que tengan caricter jurisdiccional. En las que emita por fun-
cién administrativa el recurso a la accién contencioso-administrati-
va, o a las demds que puedan ser interpuestas, incluyendo las cons-
titucionales, es perfectamente licito. Nunca habrd que confundir un
acto jurisdiccional con un acto administrativo y asimilar el segundo
al primero.

La Ley Orgdnica afiade algunas normas importantes sobre el fun-

cionamiento del Pleno:
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La primera es referente al quérum de sesién y de votacién:

“Ley 26486, articulo 24.- El quérum necesario para las sesiones del
Pleno es de cuatro (4) miembros. Para la adopcién de decisiones o
la emisién de un fallo, se requiere el voto de la mayoria simple de
los miembros concurrentes, salvo los casos en que la ley disponga
lo contrario. En caso de empate, el presidente tiene voto dirimen-
te”.



. La segunda tiene que ver con el cardcter publico o secreto de sus

caso, con derecho a voz 0 a voto:

“Ley 26486, articulo 25.- El Pleno del Jurado Nacional de Eleccio-
nes podrd deliberar en secreto, pero emitira sus decisiones en forma
ptblica. A las sesiones de Pleno sélo pueden asistir los miembros
titulares y en su caso los miembros suplentes que los reemplacen,
excepto lo dispuesto en el presente articulo y en el Articulo 27 de
la presente ley. El jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electo-
rales y del Registro Nacional e Identificacién y Estado Civil pue-
den concurrir a las sesicnes del Pleno y participar en sus debates
con las mismas prerrogativas de los miembros del Pleno, salvo la
de votar. Concurren también cuando son invitados para informar”.

319. Articulo 182

«Articulo 182.- El Jefe de la Oficina Nacional de Proce-
sos Electorales es nombrado por el Consejo Nacional de
la Magistratura por un periodo renovable de cuatro
afos. Puede ser removido por el propio Consejo por falta
grave. Estd afecto a las mismas incompatibilidades pre-
vistas para los integrantes del Pleno del Jurado Nacional
de Elecciones.

Le corresponde organizar todos los procesos electorales,
de referendum y los de otros tipos de consulta popular,
incluido su presupuesto, asi como la elaboracion y el di-
sefio de la cédula de sufragio. Le corresponde asimismo
la entrega de actas y demds material necesario para los
escrutinios y la difusién de sus resultados. Brinda infor-
macion permanente sobre el computo desde el inicio del
escrutinio en las mesas de sufragio. Ejerce las demds
Junciones que la ley le sefiala.»
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Antecedentes en la Constitucion de 1979

El articulo no tiene antecedentes en la Constitucidn de 1979.
Analisis exegético

La Oficina de Procesos Electorales es la encargada de realizar to-
das las acciones necesarias para que las votaciones populares se lleven a
cabo en el pafs. Por consiguiente, es un 6rgano esencialmente gjecutivo,

La Ley Orgdnica de la Oficina Nacional de Procesos Electorales es
la ndmero 26487, promulgada el 17 de Junio de 1995. Elia establece de
la siguiente manera su finalidad Gltima:

“Ley 26487, articulo 2.- La Oficina Nacional de Procesos Electora-
les tiene como funcién esencial velar por la obtencion de la fiel y libre
expresién de la voluntad popular manifestada a través de los procesos
electorales, de referéndum y otros tipos de consulta popular a su cargo”.

Su actuacién debera ser supervisada en funcién de sus atribuciones
por el Jurado Nacional de Elecciones, no como organismo superior, sino
bajo la forma de un control interorgédnico, especialmente por aplicacion
de los incisos 1 y 3 del articulo 178 de la Constitucion.

Las competencias especificas que le asigna la Constitucién son las
siguientes:

. Organizar todos tos procesos de votacién del pueblo. Esta labor su-
pone aplicacién de la ley electoral en todos sus aspectos procesales
a partir de la convocatoria que haga el Poder Ejecutivo segun el
inciso 5 del articulo 18 de la Constitucidn, o la autoridad electoral
{(que entendemos seria el Jurado Nacional de Elecciones), segiin los
articulos 44 y 45 de la Ley 26300 (Ley de los derechos de partici-
pacién y control ciudadanos) para cada referendum.

. Elaborar el presupuesto de las votaciones, que serd sometido a tra-

vés del Jurado Nacional de Elecciones al Ejecutivo y luego defen-
dido ante el Congreso, para la asignacién correspondiente en la ley

410



(la funcién se otorga al Jurado en el dltimo parrafo del articulo 178
+y también en el articulo 80, ambos de la Constitucién).

Disefiar y aprobar la cédula de sufragio de cada proceso electoral,
tarea delicada porque de no hacerse adecuadamente, puede producir
muchos probiemas: discriminacién entre los candidatos por mejor
presentacién de unos que de otros; induccién a error en el ciudada-
no al emitir su voto; dificultad de comprensién que lleve a la anu-
lacién de muchos votos impropiamente emitidos, etc. Por eso, la
elaboracién de la cédula de sufragio es un asunto trascendental en
toda votacion.

Entrega de actas y material necesario para los escrutinios. En el
Perd de mediados de los anos noventa, un proceso electoral nacio-
nal se realiza en alrededor de sesenta mil mesas de sufragio distri-
buidas a lo largo y ancho de toda la Repiblica, entre las horas de
luz de un dfa domingo determinado. Esto quiere decir que, con las
debidas seguridades para que nadie altere los documentos ni los
sustraiga o afiada, tienen que llegar a cada una de las mesas todos
los materiales necesarios: dnfora, cédulas, formularios para las ac-
tas de escrutinio, sello y tinta indeleble para las constancias de vo-
tacién, padrén de electores correspondiente, lapiceros para escribir
los votos y, por dltimo, una austera merienda para los tres miem-
bros de mesa que estardn sentados en ella todo el dia.

Es facil ver que la tarea es cicldpea y que se necesita una buena
maquinaria administrativa para realizar todo esto con eficiencia,
puntualidad y exactitud. También es muy fécil darse cuenta que el
resultado de toda la votacién puede ser gravemente alterado si, por
ejemplo, los padrones de electores llegan a mesas equivocadas, o si
no hay actas de sufragio en cada una de ellas. Del éxito de esta la-
bor administrativa, depende decisivamente la votacién popular, con
toda la significacién que tiene para la democracia y para la estabili-
dad del sistema politico. Esta responsabilidad parece muy burocri-
tica, pero entrafia profundo significado politico.

Difundir los resultados de los escrutinios, esto es, anunciar el resul-
tado del acto electoral.,
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Debemos distinguir entre escrutinio y cémputo. El escrutinio con-
siste en el reconocimiento de los votos emitidos y en la ameritacion
de su calidad como validos, nulos, etc. El cdmputo es el cdlculo
matemitico del resultado electoral: votos por cada una de las can-
didaturas, votos en blanco y viciados, todos por separado. (Segin
el Diccionario de la Lengua Espafiola, Escrutinio es «Reconoci-
miento y regulacion de los voios en las elecciones o en otro acto
andlogo». Segin el mismo Diccionario, computo s «cuenta o
cdlculon.

El escrutinio estd regulado en el texto dnico integrado de la ley
electoral (aprobado por Resolucién 043-94-IJNE promuigada el 09
de Agosto de 1994) entre sus articulos 134 y 151. El cémputo entre
los articulos 152 y 171 del mismo cuerpo legislativo.

La difusién de los resultados electorales es también una tarea deli-
cada porque la informacién oficial es determinante para saber el fu-
turo politico del pals, que es mucho mds amplio en significado que
el simple resultado electoral. Por ello, tiene que hacerse con gran
responsabilidad y seriedad.

La Constitucién exige que brinde informacién permanente sobre el
computo desde el inicio del escrutinio en las mesas de sufragio.
Esto significa que la Oficina no puede permanecer callada sobre el
resultado electoral después de iniciado el escrutinio en mesa. Por el
contrario, tiene que informar permanentemente sobre los resultados
parciaies que va obteniendo, en el orden en que lleguen. Un silen-
cio de varias horas en informacién oficial sobre resultados, genera
profunda desconfianza en un acto electoral y no debe ocurrir.

También es importante que la Oficina de garantia a todas las perso-
nas de que su imparcialidad en el anuncio de los escrutinios es in-
tachable. Cualquier duda sobre ¢llo, contribuye decisivamente a
desestabilizar el sistema politico que, por ser democraitico-represen-
tativo, tiene una de sus bases mads sélidas en la confianza sobre la
honestidad de los érganos del sistema electoral.

Segun la parte final del articulo, la ley podrd afiadir funciones a
esta Oficina. En lo que concierne a la Ley Orgdnica, establece estas atri-
buciones de la Oficina Nacional de Procesos Electorales:
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Ley 26487, articulo 5.- Son funciones de la Oficina Nacional de
Procesos Electorales:

a) Organizar todos los procesos electorales, del referéndum vy otras
consultas populares.

b) Disenar la cédula de sufragio, actas electorales, formatos y todo
otro material en general, de manera que se asegure el respeto de la vo-
luntad del] ciudadano en la realizacidn de los procesos a su cargo.

¢) Planificar, preparar y ejecutar todas las acciones necesarias para
el desarrollo de los procesos a su cargo en cumplimiento estricto de la
normatividad vigente.

d) Preparar y distribuir a las Oficinas Descentralizadas de Procesos
Electorales el material necesario para el desarrollo de los procesos a su
cargo.

e) Brindar, desde el inicio del escrutinio, permanente informacién
sobre el computo en las mesas de sufragio y Oficinas Descentralizadas
de Procesos Electorales a nivel nacional.

f) Dictar las instrucciones y disposiciones necesarias para el mante-
nimiento del orden y la proteccién de la libertad personal durante los
comicios.

g) Dictar las resoluciones y la reglamentacidn necesaria para su
funcionamiento.

h) Divulgar por todos los medios de publicidad que juzgue necesa-
rios, los fines, procedimientos y formas del acto de la eleccidn y de los
procescs a su cargo en general.

1) Garantizar al ciudadano el derecho al gjercicio del sufragio.

J) Coordinar con el Registro Nacional de ldentificacién y Estado
Civil Ia elaboracidn de los padrones electorales.

k) Recibir del Jurado Nacional de Elecciones los Padrones electora-
les debidamente autorizados.
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I} Obtener los resultados de los procesos a su cargo y remitirlos a
los Jurados Electorales.

m) Recibir y remitir al Jurado Nacional de Elecciones a solicitud
de inscripcién de candidatos u opciones en procesos de dmbito nacional,
para la expedicién de credenciales, informando respecto del cumplimien-
to de los requisitos formales exigidos.

n) Revisar, aprobar y controlar los gastos que efectien las Oficinas
Descentralizadas a su cargo, de acuerdo con Jos respectivos presupuestos.

fi) Diseiiar y ejecutar un programa de capacitacién Operativa dirigi-
da a los miembros de mesa y ciudadania en general, durante la ejecucién
de los procesos electorales.

0) Evailuar las propuestas de ayuda técnica de los organismos ex-
tranjeros y concertar y dirigir la ejecucién de los Proyectos acordados en
los temas de su competencia.

p) Establecer los mecanismos que permitan a los personeros de las
organizaciones politicas y de los organismos de observacién hacer el se-
guimiento de todas las actividades durante los procesos a su cargo.

q) Ejercer las demds atribuciones relacionadas con su competen-

cia”,

El Jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales es un alto
magistrado de la Reptblica pues tiene un nombramiento anilogo al de
los Jueces del Poder Judicial: debe ser nominado por el Consejo Nacio-
nal de la Magistratura por un periodo renovable de cuatro afios y puede
ser removida por el propio Consejo por falta grave. Esto quiere decir que
ningin ctro érgano del Estado puede removerlo y que goza de estabili-
dad en el cargo mientras observe conducta idénea. La Ley Orgdnica da
una idea muy vaga de la falta grave por la cual podria ser destituido:

“Ley 26487, articulo 8.-
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Puede ser removido por el propio Consejo Nacional de la Magistra-
tura por la comision de falta grave. Se considera falta grave, a titulo
enunciativo mas no limitativo, la comisién de actos que comprometan la
dignidad del cargo o lo desmerezcan en el concepto piblico”.

Tiene las mismas incompatibilidades de los integrantes del Pleno
del Jurado Nacional de Elecciones que son:

. No puede ejercer otra funcién publica excepto la docencia a tiempo
parcial (articulo 180, fin del segundo parrafo).

. No pueden ser Jefe de {a Oficina los candidatos a cargo de eleccion
popular, ni los ciudadanos que desempeifien cargos directivos con
cardcter nacional en las organizaciones politicas, 0 que los han des-
empefiado en los cuatro afios anteriores a su postulacién (articulo
180, tercer parrafo).

Hemos comentado ya estas incompatibilidades en la parte referida
al articulo [80.

No consideramos como itncompatibilidad la edad exigida por el ar-
ticulo 180 para los integrantes del Pleno dei Jurado Nacional de Eleccio-
nes porque ne se trata de una calidad alternativa, sino de un pre-requisito
para la persona que va a postular a este cargo.

La Ley Organica precisa algunas condiciones de inelegibilidad que
son perfectamente compatibles con la Constitucién:

“Ley 26487, articulo 9.- Se encuentran impedidos de ser elegidos
Jjefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales:

a) Los menores de cuarenta y cinco y mayores de setenta afios de
edad;

b) Los candidatos a cargos de eleccién popular;
¢} Los ciudadanos que pertenecen o hayan pertenecido en los ilti-

mos cuatro (4) afios a una organizacién politica, que desempefien cargos
directivos con cardcter nacional en las organizaciones politicas, o que los
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han desempeifiado en los cuatro (4) afios anteriores a su postulacién; o
gue hayan sido candidatos a cargos de eleccion popular en los ultimos
cuatro (4) anos;

d) Los miembros de la Fuerza Armada y Policia Nacional que se
hallen en servicio activo”.

320. Articulo 183

«Articulo 183.- El Jefe del Registro Nacional de Identifi-
cacion y Estado Civil es nombrado por el Consejo Nacio-
nal de la Magistratura por un periodo renovable de cua-
tro aiios. Puede ser removido por dicho Consejo por falta
grave, Estd afecto a las mismas incompatibilidades pre-
vistas para los integrantes del Pleno del Jurado Nacional
de Elecciones.

EI Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil tie-
ne a su cargo la inscripcion de los nacimientos, matri-
monios, divorcios, defunciones, y otros actos que modifi-
can el estado civil. Emite las constancias correspondien-
tes. Prepara y mantiene actualizado el padrén electoral.
Proporciona al Jurado Nacional de Elecciones y a la
Oficina Nacional de Procesos Electorales la informacién
necesaria para el cumplimiento de sus funciones. Man-
tiene el registro de identificacidn de los ciudadanos y
emite los documentos que acreditan su identidad.

Ejerce las demds funciones gue la ley sefiala.»

‘Antecedentes en la Constitucién de 1979

E! articulo que en la Constitucién de 1979 es antecedente del que
comentamos, tiene el sigutente contenido:

“Articulo 294.- El Registro Electoral y el Registro de Partidos Po-
liticos dependen del Jurado Nacional de Elecciones. La ley establece su
organizacion y funcion”.
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El articulo 183 de la Constitucién de 1993 es totalmente nuevo,
salvo en la parte que se refiere al padrén electoral, que ya figuraba en el
articulo 294 de la Constitucién de 1979, pero encargado al Jurado Nacio-
nal de Elecciones (que era el tnico drgano estatal electoral en ella).

Analisis exegético

Sobre el primer pirrafo, valen exactamente todos los comentarios
hechos a propésito del similar del articulo anterior en referencia al Jefe
de la Oficina Nacional de Procesos Electorales, porque las normas son
idénticas.

El Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil, tiene a su
cargo el registro de la informacién personal mds importante, y la identifi-
cacion de quienes figuran en dicho registro. Se incluye entre sus atribu-
ciones la de otorgar los documentos de identidad necesarios. Sustituye e
integra, de esta manera, la labor que antes hacfan por separado y con in-
formacidn diferente el Registro Electoral (antes en manos del Jurado Na-
cional de Elecciones) y el Registro de Estado Civil (antes en manos de
los cencejos municipales y tremendamente fragmentado porque lo ileva-
ban el millar y medio de municipalidades distritales que existen en todo
el pais). Parece obvio que la integracién de estas entidades y funciones
en un s6lo drgano es adecuada.

Las funciones concretas que la Constitucién da al Registro Nacio-
nal de Identificacién y Estado Civil son: -

. Inscribir los nacimientos, matrimonios, divorcios, defunciones y
otros actos que modifican el estado civil. Esta es precisamente la
sustitucion que el Registro hace del trabajo que antes se hallaba
asignado a los municipios. Tendrd la ventaja de tener un centro
tinico de acumulacién de informacién. En la actualidad, en cambio,
cada uno de estos hechos se registra en un municipio distrital ¥
existen mds de mil quinientos en ¢l pais. Inclusive, el hecho se re-
gistra donde ocurre, de manera tal que la partida de nacimiento de
una persona puede estar registrada en un municipio, su matrimonio
en otro y su defuncion en un tercero. Hacer el respectivo cruce de
informacién puede ser una tarea casi imposible y, en los casos en
que el registro distrital haya desaparecido (cosa frecuente en afios
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pasados en las zonas atacadas por el terrorismo), Ia persona se que-
da sin documentacién. La centralizacion de este registro es necesa-
ria aunque, como es obvio, tendrd que haber de todas maneras co-
laboracién entre el Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil y los concejos municipales, tanto para hacer los nuevos regis-
tros, como para traspasar los existentes.

La Constitucién afiade que emite las constancias correspondientes a
los registros con que cuenta, es decir, lo que ahora denominamos
copias de partida.

Preparar y mantener actualizado el padrén electoral. Es la labor de
registro de los ciudadanos para que puedan ejercitar sus derechos
politicos, tal como manda el articulo 30 de la Constitucion en su
parte final. La mantencién del Registro Electoral requiere una labor
permanente de inscripcién y depuracion para que permanezca ac-
twalizado: recibir a los nuevos ciudadanos que se inscriben y borrar
a quienes dejan de ser peruanos (y por tanto no tienen derechos po-
liticos) y a los que fallecen o de otro modo tienen la ciudadania
suspendida (ver los articulos 33 y 34 de la Constitucion).

La integracién del padrén electoral y del Registro de Estado Civil
es una ventaja desde este punto de vista porque se va a poder con-
trolar si quien se inscribe por cumplir diecioche afios tenfa previa-
mente registrado su nacimiento y si los datos correspondientes co-
inciden. También se podra cancelar del Registro Electoral de mane-
ra automdtica a quienes estén inscritos en él y de quienes se asiente
la partida de defuncién. Por medios computarizados basta con una
orden que la base de datos tenga automaéticamente incorporada en
la programacion.

Proporcionar al Jurado Nacional de Elecciones y a la Oficina Na-
cional de Procesos Electorales la informacion necesaria para el
cumplimiento de sus funciones. Esta funcién tiene que ver, funda-
mentalmente, con la elaboracién de los padrones electorales que
debe hacer la Oficina Nacional, y que debe supervisar el Jurado
(parte final del inciso primero del articulo 178 de la Constitucion).

Los padrones electorales son los instrumentos que utilizan los



miembros de las mesas de sufragio para saber si un determinado
ciudadano debe ¢ no votar en dicha mesa. Son de trascendental im-
portancia porque de acuerdo a ellos puede o no ejercerse el derecho
de sufragio. Por otro lado, elaborarlos es tarea complicada porque
como en el Perd actual se vota en algo mds que sesenta mil mesas,
hay que elaborar un padrén por mesa, sin errores.

* Mantener el registro de identificacién de los ciudadanos y emitir
los documentos que acreditan su idenfidad. Es un tercer registro,
pero complementario de los anteriores. Probablemente ernitira una
cédula tnica de identificacion que utilizara cada uno de los inscri-
tos.

Ademds, el articulo autoriza que la ley establezca funciones adicio-
nales en su parte final, lo que es una norma de estilo en la atribucién de
competencias.

Por Ley 26497 del 11 de Julio de 1995 se aprobé la Ley orgénica
del Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil. Su articulo 7 esta-
blece las funciones del Registro con detalle:

«Ley 26497, articulo 7.- Son funciones del Registro Nacional de
Identificacidn y Estade Civil:

a) Planear, organizar, dirigir, normar y racionalizar las inscripciones de
Su competencia;

b) Registrar los nacimientos, matrimonios, divorcios, defunciones y de-
mads actos que modifiquen el estado civil de las personas, as{ como las
resoluciones judiciales o administrativas que a ellos se refieran suscepti-
bles de inscripcién y los demds actos que sedale la ley;

¢) Emitir las constancias de inscripcién correspondientes;

d) Preparar y mantener actualizado el padrén electoral en coordinacién
con la Oficina Nacional de Procesos Electorales:

&) Proporcionar al Jurado Nacional de Elecciones y a Ja Oficina Nacional
de Procesos Electorales la informaci6n necesaria para el cumplimiento de
sus funciones;

f) Mantener el Registro de Identificacién de las personas;

g) Emitir el documento dnico que acredita la identidad de las personas,
asf como sus duplicados;
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h) Promover la formacién de personal calificado que requiera la institu-
cién;

i) Colaborar con el ejercicio de las funciones de las autoridades policiales
y judiciales pertinentes para la identificaci6n de las personas, dejando a
salvo lo establecido en el inciso siguiente y en los incisos 1), 5) y 6) del
articulo 2 de la Constitucidn Politica del Perd;

j) Velar por el irrestricto respeto del derecho a la intimidad e identidad
de la persona y los demas ducrechos inherentes a ella derivados de su ins-
cripeién en el registro;

k) Garantizar la privacidad de los datos relativos a las personas que son
materia de inscripcion;

1) Implementar, organizar, mantener y supervisar el funcionamiento de
los registros dactiloscépico y plematoscépico de las personas;

m) Brindar, durante los procesos electorales, la maéxima cooperacion a la
Oficina Nacional de Procesos Electorales, facilitando el uso de su infra-
estructura material y humana;

1) Cumplir las demds funciones que se le encomiende par ley».

Es facil darse cuenta que la labor del Registro se extiende a todo el
territorio nacional en variada gama de inscripciones. Todo ello hace que
su labor sea compleja y, a menos que entre en colaboracién con otras
instituciones, requerird de un aparato extenso y caro. Por ello, el articulo
& autoriza la vinculacion del Registro con los siguientes organismos:

«Ley 26497, articulo 8.- Para el ejercicio de sus funciones, el Re-
gistro Nacional de Identificacién y Estado Civil mantiene estrecha y per-
manente coordinacion con las siguientes entidades:

a) Municipalidades provinciales y distritales;

b) Municipios de centro poblado menor;

¢) Instituto Nacional de Bienestar Familiar;

d) Consulados del Peru;

¢) Comunidades campesinas y nativas reconocidas;

f) Centros de salud publicos o privados que intervienen en el proceso de
certificacién de nacimientos o defunciones;

g) Agencias municipales autorizadas;

h) Poder Judicial;

i) Cualquier otra dependencia, instancia o entidad, piblica o privada,
cuando ello fuese necesario».
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321. Articulo 184

«Articulo 184.- El Jurade Nacional de Elecciones decla-
ra la nulidad de un proceso electoral, de un referendum
o de otro tipo de consulta popular cuando los votos nulos
o0 en blanco, sumados o separadamente, superan los dos
tercios del niimero de voios emitidos.

La ley puede establecer proporciones distintas para las
elecciones municipales.»
Antecedentes en la Constitucion de 1979

Dos articulos de la Constitucién de 1979 son antecedentes del 184
de la Constitucién de 1993:

“Articulo 290.- El Jurado Nacional de Elecciones declara la nuli-
dad del proceso electoral nacional en los siguientes casos:

1. Cuandpo los sufragios emitidos, en sus dos terceras partes, son nulos o
en blanco.

2. Cuando se anulan los procesos electorales de una o mds circunscrip-

ciones gue en conjunto representan el tercio de la votacion nacional vd-
lida”.

“Articulo 292.- El Jurado Nacional de Elecciones puede declarar,
en instancia de apelacion definitiva, la nulidad de las elecciones de una

determinada circunscripcion electoral, por las siguientes causales:

1. Por graves irregularidades en el proceso electoral que sean suficien-
tes para modificar los resultados de la eleccion. ¥ '

2. Cuando comprueba que los votos emitidos, en sus dos terceras partes,
son nulos o en blanco”.

De los dos tncisos que tenia el articulo 290 de la Constitucién de
1979, la Constitucién de 1993 toma sélo el primero y, ademas, lo extien-
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de a los efectos de toda consulta popular posible, no sélo para las elec-
ciones de representantes (que era el caso de la Constitucidn de 1979).
Tampoco recoge las normas del articulo 292 de la Constitucién de 1979.

Analisis exegético

En el Peru el voto es obligatorio hasta los setenta afios de edad (ar-
ticulo 31 de la Constitucion). Por consiguiente vota una altisima propor-
¢ién de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral. Puede ocurrir, sin
embargo, que por discrepancia con el proceso electoral, o simplemente
por complicaciones en el proceso de votacién (como por ejemplo com-
prension deficiente de la cédula de sufragio), exista un altisimo porcenta-
je de votos en blanco o nulos. La Constitucidn considera que si su nime-
ro supera los dos tercios de los votos emitidos, la voluntad ciudadana no
puede ser adecuadamente interpretada y establece el deber del Jurado de
anular todo el proceso. Si se ve atentamente la norma, puede notarse que
la declaracién de nulidad no queda a discrecién del Jurado. En tal caso,
debera procederse a una nueva eleccién.

Esta norma se aplicard al referéndum, a la eleccién de Presidente
de la Repiblica, a la eleccién de congresistas y a otros tipos de consulta
popular que se establezcan, salvo a las elecciones municipales. En ellas,
la ley electoral puede disponer proporciones distintas porque nos halla-
mos ante distritos electorales disimiles entre s{ que podrian merecer trata-
miento diferenciado.

Las resoluciones que recaigan sobre la revisién que autoriza el arti-
culo 185 de ta Constitucién, engrosan ese dos tercios con cada voto que
anulan.

322. Articulo 185

«Articulo 185.- El escrutinio de los votos en toda clase
de elecciones, de referendum o de otro tipo de consulta
popular se realiza en acto piblico e ininterrumpido sobre
la mesa de sufragio. Sélo es revisable en los casos de
error material o de impugnacion, los cuales se resuelven
conforme a ley.»
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Antecedentes en la Constituciéon de 1979

El articulo que antecede a esta norma en la Constitucion de 1979 es
el siguiente:

“Articulo 291 .- El escrutinio de los votos, en toda clase de eleccio-
nes, se realiza en acto publico e ininterrumpido, sobre la mesa de sufra-
gio. Es irrevisable, salvo los casos de error material e impugnacion que
se resuelven conforme a ley”.

Con una ligera modificacién de redaccién, que no afecta lo esencial
del contenido normativo, ambas Constituciones establecen las mismas
normas respecto de este tema.

Analisis exegético

Como ya hemos dicho, el escrutinio es el reconocimiente de los
votos emitidos y su ameritacidén como vélidos, nulos, en blanco, etc. Es
un procedimiento que debe hacerse en acto pidblico e ininterrumpido so-
bre ta mesa de sufragio, con la finalidad de que se pueda verificar la ho-
nestidad con que se realiza. Es mejor hacerlo en mesa que transportar los
votos a un lugar donde se concentre el escrutinio porque en ese caso si
alguien quiere hacer fraude puede causar mds dafio que en mesa (donde
s6lo podra afectar a alrededor de doscientos votos). Ademads, en el tra-
yecto pueden perderse cédulas de sufragio, o éstas pueden ser suplanta-
das dolosamente. También pueden aparecer accidentalmente, discrepan-
cias entre el total de votos existentes y el total de votantes registrados.

En general, el transporte de los votos a un lugar de centralizacién,
conlleva problemas y practicamente ninguna ventaja.

El escrutinio asi realizado no es revisable salvo en dos casos:

. Cuando se trata de error material, es decir, de un error que salta a
simple vista como, por ejemplo, una operacién matematica equivo-
cada o una equivocacidn al consignar la cifra de dicha operacién.

. Cuando se impugna el resultado del escrutinio en mesa y, entonces,
son los organismos establecidos por ley los que deben revisar el es-
crutinio y pronunciarse sobre €l

423



Para todos estos casos de revision, existen procedimientos claros
que deben ser observados desde la misma mesa de sufragio como por
ejemplo, hacer constar en el acta de mesa los problemas que fueron en-
contrados o las impugnaciones que se presentaron; el envio con las segu-
ridades debidas de los documentos en conflicto hasta el Jurado compe-
tente para resolver, etc. El incumplimiento de estas normas acarreard la
imposibilidad de revisién.

En la préctica electoral, la suma exacta de los escrutinios y cémpu-
tos de las mesas de sufragio nunca coincide con el resultado final oficial
porque, en el camino, estas revisiones cambian en algo las cifras (por
ejemplo, existen resoluciones que anulan votos en una mesa, 0 que anu-
lan una mesa completa o, adn, que anulan un grupo de mesas determina-
de). Desde luego, estos votos anulados deben ser computados para efec-
tos de determinar los dos tercios que hacen declarar la nulidad del proce-
so electoral segin el articulo 184 de la Constitucién.

Como hemos dicho ya antes, el escrutinio estd regulado en la Ley
de Elecciones cuyo Texto Unico Integrado fue aprobado mediante Reso-
lucién 043 94 JNE promulgada el 09 de Agosto de 1994, entre sus arti-
culos 134 y 151.

323. Articulo 186

«Articulo 186.- La Oficina Nacional de Procesos Electo-
rales dicta las instrucciones y disposiciones necesarias
para el mantenimiento del orden y la proteccién de la li-
bertad personal durante los comicios. Estas disposiciones
son de cumplimiento obligatorio para las Fuerzas Arma-
das y la Policia Nacional »

Antecedentes en [a Constituciéon de 1979

La Constitucidn de 1979 tiene el siguiente antecedente respecto de
este tema;

“Articulo 293.- El Jurado Nacional de Elecciones dicta las instruc-

424



ciones y disposiciones para el mantenimiento del orden y la libertad

electorales en los comicios. Dichas instrucciones y disposiciones son de .
cumplimiento obligatorio para las Fuerzas Armadas y para la Policia

Nacional”.

Las dos Constituciones contienen normas que van en el mismo sen-
tido. Sin embargo, debido al cambio institucional ocurrido, en la consti-
tucién de 1979 esta funcién era otorgada al Jurado Nacional de Eleccio-
nes y en la de 1993 se le encarga a la Oficina Nacional de Procesos Elec-
torales.

Analisis exegético

Como responsable de ia realizacién de las votaciones populares, la
Oficina Nacional de Procesos Electorales estd aqui facuttada para dictar
normas que sean de cumplimiento obligatorio para todos: los ciudadanos,
los otros 6érganos del Estado y también para las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional, que son las instituciones encargadas de velar por el or-
den de los comicios.

Fuera de las leyes electorales dadas por el Congreso, no existen
normas que afecten a las elecciones, salvo ias que dicta la Oficina. Pro-
bablemente emitird resoluciones con valor de normas generales, como
hacen otros organismos que tienen atribuciones similares, dadas por la
Constitucién o las leyes. Desafortunadamente, la Ley Orgdnica de ta Ofi-
cina Nacional de Procesos Electorales no afiade ninguna especificacién
de importancia sobre este tema.

324. Articulo 187
«Articulo 187.- En las elecciones pluripersonales hay re-’
presentacién proporcional, conforme al sistema que esta-

blece la ley.

La ley contiene disposiciones especiales para facilitar el
voto de los peruanos residentes en el extranjero.»
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Antecedentes en la Constitucién de 1979
La norma antecedente de la Constitucion de 1979 es la siguiente:

“Articulo 65.- Son ciudadanos los peruanos mayores de dieciocho
afios. Para el ejercicio de la ciudadania se requicre estar inscrito en el
Registro Electoral.

Tienen derecho de votar todos los ciudadanos que estdn en el goce
de su capacidad civil.

El voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta los se-
tenta aiios. Es facultativo después de esta edad.

En las elecciones pluripersonales, hay representacion proporcio-
nal, conforme al sistema que establece la ley”.

La primera parte del articulo 187 de la Constitucion de 1993 es
igual al texto del dltimo pirrafo del articulo 65 de la Constitucién de
1979 (que sélo se diferencia en él porque tenia una coma mas).

El segundo pérrafo del articulo 187 de la Constitucién de 1993 no
tiene antecedente en la de 1979, aunque sf en la legislacién electoral. Por
lo demds, es una norma que estimamos pertinente.

Analisis exegético

Para representantes, puede haber elecciones unipersonales y pluri-
personales. Las elecciones unipersonales son aquellas en las cuales sélo
hay un puesto de representacién para todos los candidatos que postulan
en un determinado distrito electoral. Es el caso, entre nosotros, de la
eleccion de Presidente de la Republica o de alcaldes. En otros paises,
también las elecciones a Congreso son unipersonales de la siguiente ma-
nera: se divide el territorio nacional en tantos distritos electorales como
plazas hay en el Congreso, de tal manera que cada distrito sélo elige un
representante.

Las elecciones pluripersonales son aquellas en las que hay varias
plazas a ser ocupadas por los distintos candidatos en contienda. Por
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ejemplo, sucedid en las elecciones peruanas a Congreso Constituyente de
1992 (el que dio la Constitucién que comentamos): habfa ochenta-curules
en disputa y se presentaron varias listas, cada una de ochenta candidatos,
de entre los cuales salieron los elegidos para conformar el Congreso.

Cuando la eleccién es unipersonal, no queda mds posibilidad que
dar la representacion al candidato que sacd la mas alta votacién. Los que
votaron por los otros candidatos pueden ser inclusive mayoria si los su-
mamos, pero se quedardn sin representacidn porque sus preferidos no ga-
naron.

Cuando la eleccion es pluripersonal se puede ensayar diversas for-
mas de dar representacién a la fuerza de mayoria y a las de minorfa. Un
sistema es, precisamente, el denominado de mayoria y minoria. Mediante
€l se asigna una cuota fija a la primera mayoria (por ejemplo 60% de la
representacion) y otra a la segunda mayoria (por ejemplo, e! 40% restan-
te}). No importa cudntos votos sacé cada una de ellas: mayoria serda 60%
de la decision y segunda mayoria serd el otro 40%. Los demds que postu-
laron, no tendran ninguna representacién aunque puedan haber sacado
cantidades significativas de votos.

Los otros sistemas de asignacion de representacién en elecciones
pluripersonales son los proporcionales, que buscan lograr que la repre-
sentacién resuitante, refleje lo mds exactamente posible los porcentajes
que cada lista de candidatos sacé en la votacién. El sistema maés evolu-
cionado es el que tenemos nosotros para las elecciones de congresistas y
se llama de cifra repartidora o sistema D’Hont por el apellido del mate-
mdtico que desarrollé la forma de calcularlo. La descripcién que hace de
€l la ley {cuyo texto dnico integrado fue aprobado por la Resolucion 043
94 JNE del 09 de Agosto de 1994, es la siguiente:

“Resolucién 043 94 JNE, articulo 56.- La eleccién de congresistas
se hard por el sistema proporcional, aplicdndose el método de la «cifra
repartidora», con voto preferencial opcional, siguiéndose el orden de
cada lista, separadamente, en la siguiente forma:

1) El total de votos vilidos obtenidos por cada lista se dividira, suce-

sivamente, por uno, dos, tres, cuatro, etc., segiin sea el ndmero de repre-
sentaciones que corresponda elegir;
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2)  Los cocientes obtenidos se colocardn en orden normal y decrecien-
te hasta tener un nimero de ellos igual al de representaciones por elegir;
y el cociente que ocupe el dltimo lugar constituird la «cifra repartidora»;
3}  El total de votos vélidos de cada lista se dividird por la «cifra re-
partidora» para determinar cuantas representaciones corresponde a cada
lista; y

4)  Serdn proctamados los candidatos que hayan obtenido la mayor vo-
tacién preferencial en cada lista. En caso de no existir voto preferencial
seran proclamados los candidatos siguiendo el mismo orden en que estdn
colocados en cada lista™.

“Resolucién 043 94 INE, articulo 57.- Si, como consecuencia de la
aplicacién del sistema de la «cifra repartidora», a una lista corresponde
igual nimero de representaciones que el de candidatos que figura en ella,
serdn elegidos todos los integrantes de la lista.

Si el ndimero de candidatos que figura en una lista es inferior al de
representaciones que haya correspondido a la lista, todos ellos serén ele-
gidos, y las vacantes que queden se repartirdn entre las demds listas,
como si se tratard de una nueva eleccién en la que se aplicard el mismo
sistema de la «cifra repartidora».

Si el niimero de candidatos integrantes de la lista es mayor que el
de las representaciones que corresponden a dicha lista, ellas se adjudica-
ran de acuerdo al orden en que los candidatos estén colocados en la lista
inscrita.

Si una representaci6n corresponde con igual derecho a varias listas,
se asignard a la lista que obtuvo mayor nimero de votos; y si ésta estd
integrada por dos o mas candidatos, se procedera al sortec entre elios
para determinar al elegido”.

Este sistema distribuye de la mejor manera matemdticamente posi-
ble, la representacién entre el numero de curules que estdn por ser cu- .
biertas. Consideramos que en las elecciones pluripersonales el sistema
que utiliza la ley peruana es el mas adecuado.

Fl articulo indica al final que la ley establecerd normas que facili-
ten el voto de los peruanos residentes en el extranjero, procedimiento que
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se realiza a través de los consulados peruanos en el resto de paises del
mundo. En les lugares donde la colonia de peruanos es significativa, los
consulados tratan de organizar el proceso electoral en lugares publicos
(como teatros o colegios), para que todos los residentes puedan ejercitar
su derecho de voto.
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TITULO IV
CAPITULO X1V

DESCENTRALIZACION, REGIONES Y MUNICIPALIDADES

325. TITULO IV, CAPITULO XIV: DESCENTRALIZACION, RE-
GIONES Y MUNICIPALIDADES

Este capitulo estd destinado a dictar las normas de descentraliza-
ci6n del poder del Estado pero, en la prictica, ha dictado sélo las normas
esenciales del régimen municipal, y ha hecho un esbozo muy general y
muy incompleto de la regionalizacion.

En materia de municipalidades, se ha reducido el tratamiento al mi-
nimo indispensable. Entre los elementos que se ha quitado de la Consti-
tucion estan los ingresos que corresponden a los gobiernos locales y esto
ha permitido que, con posterioridad a la vigencia de la Constitucidn, el
Gobierno Central haya reordenado el sistema de ingresos y de asignacién
de recursos para las municipalidades, habiendo disminuido los que co-
rresponden a las provinciales para favorecer a las distritales. Ello ha sig-
nificado una drdstica reduccién, por gjemplo, de los ingresos de la Muni-
cipalidad de Lima Metropolitana durante los dltimos afos.

En cuanto a las regiones, sélc se establece una norma genera! de
definicidn en el articulo 90 que hace descansar la iniciativa de su consti-
tucién en las poblaciones de uno o mas departamentos colindantes gue
decidan unirse. En la practica, serd muy dificil que las regiones puedan
constituirse de abajo hacia arriba.

Al propio tiempo, se indica que las regiones tienen autenomia poli-
tica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia y que
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les corresponde la coordinacién y ejecucién de los planes y programas
socio-econdémicos regionales, asi como la gestién de actividades y servi-
cios inherentes al Estado conforme a ley (articulo 197 de la Constitucidn
de 1993). También se indica que las regiones apoyan a los gobiernos lo-
cales, y que no los sustituyen ni duplican (el mismo articulo 197).

Y en lo que respecta a su organizacién interna, se dice que las re-
giones tendran un presidente elegido por sufragio directo, lo que anuncia
representacién y poder politico, pero al mismo tiempo se dice que existi-
rd un Consejo de Coordinacién Regional del cual serdn miembros de ple-
no derecho los alcaldes provinciales o sus representantes.

Estas disposiciones dejan la sensacion de que no ha quedado clara-
mente definido si las regiones serdn gobiernos u organismos de coordina-
cién. Si se recuerda la discusion de la Constitucién, podra constatarse
que la mayoria del Congreso siempre dijo que sélo existirfan gobierno
nacional y municipios. Fue a iltimo momento que cambid de posicién y
decidio establecer las regiones. Es probable que sea este ir y venir de de-
cisiones el que finalmente llevé a una normatividad tan inconsistente.
Serd necesario esperar la legislacién especifica para poder determinar la
naturaleza que finalmente tendran estas reparticiones del Estado.

Un dltimo asunto a destacar en esta introduccién general a los arti-
culos del capitulo, es que el articulo 189 de la Constitucion de 1993 divi-
de al territorio de la Repiiblica en Regiones, Departamentos, Provincias y
Distritos. Con €llo, queda constitucionalmente configurada la estructura
politica del territorio. La duodécima disposicién final de la Constitucion,
da la lista de los departamentos reconocidos , ademds de la Provincia
Constitucional del Callao.

326. Articulo 188
«Articulo 188.- La descentralizacion es un proceso per-

manente gue tiene como objetivo el desarrollo integral
del pais.»
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Antecedentes en la Constitucién de 1979

El articulo no tiene antecedente expreso en la Constitucién de
1979,

Anailisis exegético

El Perd es definido como un pafs centralista porque una altisima
proporcién de la riqueza y de la inversidn nacionales estdn centradas en
Lima metropolitana donde, ademas, estd localizado aproximadamente el
30% de Ia poblacidn nacional.

Las demandas descentralistas han sido tradicionales en el Perd y
pueden tastrearse en muchos eventos de la historia nacional. En realidad,
el Perd ha oscilado durante buena parte de su época republicana y espe-
cialmente durante el siglo XX, entre el centralismo real y los intentos
descentralistas méds o menos timidos que se hicieron. Baltazar Caravedo
hace un resumen de sus principales rasgos:

“A lo largo de este trabajo, hemos visto los diferentes planteamien-
tos sobre el descentralismo y las politicas que se aplican para afrontar
este problema entre 1930 y 1980. De lo expuesto se puede deducir que
la formacién del Estado nacional supuso una drdstica imposicién del go-
bierno central sobre las distintas partes del territorio y la sociedad. Du-
rante el periodo comprendido entre 1933 y 1948, se insistié en la inver-
s10n en obras viales como el mecanismo mds eficaz para conseguir la
unidad de la nacién y tuvieron preferencia los caminos que unfan a Lima
con el centro serranoc y las ciudades costenas de Arequipa y Trujillo; no
se produjo una verdadera descentralizacién de las inversiones en obras
eléctricas; la nueva estructura vial reforzé el predominio de Lima; y las
instituciones descentralistas que se crearon (Consejos departamentales y
gobiernos municipales) no cumplieron su objetivo, pues no liegaron a
funcionar como se planificé.

Entre 1948 y 1956 se imprimié un matiz liberal al desarrollo de las
inversiones plblicas. Al darse una politica de apoyo a las exportaciones
tradicionales y, simultineamente, al reforzarse a través del asfaltado, el
sistema de carreteras que unian a Lima con La Oroya, Arequipa y Tru-
jillo se incrementaron las ventajas de la capital de la Repdblica. Por otra
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parte, los organismos descentralistas que se crearon como las Juntas de
Obras Piblicas o Reconstruccion, tuvieron una escasa representatividad.
Esta etapa es, probablemente, la que mds claramente acentu6 ¢l centralis-
mo econémico nacional. El descentralismo no forma parte de sus pre-
ocupaciones.

El aumento poblacional, industrial y crediticio de Lima hizo que el
Estado se viese obligado a aumentar sus esfuerzos para lograr una des-
centralizacién. Entre 1956 y 1968 ésta fue una preocupacién constante e
incluso se lleg6 a plantear una serie de politicas que Ilevaron a la crea-
cién de Corporaciones, Juntas de Desarrollo y parques industriales. Pera
aungue este planteamiento descentralista ya no sélo se limitaba a la cons-
truccién vial sino que también abarcaba la infraestructura energética e
hidrica, la tendencia centralista no {legd a modificarse.

Desde 1968 hasta 1978, ante el marcado centralismo de la econo-
mia nacional, no sélo se implementd una politica de seguridad cuyos re-
sultados dejaron mucho que desear, sino que también se produjo una
movilizacién social que reclamaba, ademds de la regionalizacién, la des-
centralizacién econdmica y politica del Estado. La Constitucién de 1979,
en alguna medida, plasmo, en el terreno legal, este estado de animo na-
cional” (125). ‘

Todo esto ocurre porque la descentralizacion es un fenémeno de
poder que, en el contexto del Estado peruano actual, consiste en desa-
gregar el que ahora reside en el Gobierno Central (principal aunque no
dnicamente el Legislativo, Ejecutivo y Judicial) para darlo en competen-
cia a otros érganos que tengan como espacio de gobierno y de ejecucién
de sus competencias, no todo sino parte del territorio nacional.

La descentralizacién no es un fenémeno de desconcentracion aun-
que, a menudo, ambos conceptos han sido confundidos entre nosotros.
Existe desconcentracién administrativa cuando un érgano superior encar-
ga a uno de sus subordinados que realice determinadas tareas, pero que-

(125) CARAVEDO, Baltazar. Descentralismo y democracia. Lima, GREDES,
1988, p. 221.
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dando el poder de decisién final en el érgano que hizo la desconcen-
tracion. Esta es, pues.una institucién de caracter administrativo, no de ca-
rdcter politico como es la descentralizacidn.

César Landa piensa que en la Constitucién peruana, por una serie

de indicios correctamente seleccionados en nuestro criterio, hay predo-
minancia de un espiritu desconcentrador antes que descentralizador:

La Constitucién de 1993 en materia de descentralizacién ex-
presa una vocacién centralista de la gestién publica, o cual se evi-
dencia en la normatividad constitucional incompieta para las muni-
cipalidades y restrictiva para las regiones. Por ello, el nuevo texto
constitucional apunta mds a una desconcentracion antes que a una
descentralizacién del poder politico y econdmico centralizado en
Lima y concentrado en pequefios y tradicionales grupos de poder
politico y econémico (126).

Para que exista descentralizaci6n tiene que ocurrir cuando menos lo

siguiente:

(126)

Establecerse gobiernos regionales y locales con autonomia de deci-
sién en las competencias que les asignen la Constitucion y las nor-
mas legislativas diversas. Esto quiere decir que esas competencias
serdn de ellos y no del gobierno central o los érganos que de él de-
pendan (aunque hayan sido desconcentrados). Por ejemplo: se des-
centraliza la educacién si las municipalidades asumen todo lo rela-
tivo a la conduccién de los planes de estudio, los colegios, los pro-
fesores, los alumnos, etc., de su circunscripcién. Si, en cambio, las
decisiones sobre estos asuntos pasan del Ministerio de Educacién a
una Direccién provincial de educacién que depende en iltima ins-
tancia del Ministerio, no habra habido descentralizacién sino sélo
desconcentracién.

El gobierno central quedara, frente a los gobiernos regionales y lo-

LANDA ARROYO, César. La descentralizacidn del gobierno unitario en
la Constitucidn de 1993. VARIOS AUTORES. La Constitucidn de 1993,
Andlisis y comentarios. Lima, Comisién Andina de juristas, 1994, p- 250.
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cales, como un ente de regulacién de los aspectos comunes O unita-
rios del ejercicio del poder y se producird una relacion dialéctica
permanente entre los planos central (nacional), regional y local no
ausente de conflictos. Para ello, precisamente, sirve la prevision he-
cha en el inciso 3 del articulo 202 de la Constitucién: «Correspon-
de al Tribunal Constitucional {...] 3. Conocer los conflictos de
competencia o de atribuciones asignadas por lu Constitucion, corn-
forme a ley».

Todo esto tiene que ver con la descripcién hecha del gobierno de la
Repiiblica en el articulo 43 de la Constitucion:

«Articulo 43.- La Repiiblica del Peri es democrdtica, social, inde-
pendiente y soberana.

El Estado es uno e indivisible.

Su Gobierno es unitario, represeniativo y descentralizado, y se or-
ganiza segun el principio de la separacion de poderes».

En el ambito de la aprobacién de normas generales, deberd estable-
cerse los ambitos de competencia de las legislaturas regionales
como de los Concejos Municipales y la diferenciacién con las fun-
ciones que ejerza el Congreso para que éste no interfiera en el po-
der de aquéllas de manera contraria al Derecho.

En el 4mbito de la ejecucién de politicas, deberd discriminarse lo
que corresponde hacer al gobierno Central {fundamentalmente al
Poder Ejecutivo), de lo que corresponde al ejecutivo de las regio-
nes y a los alcaldes, tanto provinciales como distritales (esto dltimo
si ha sido desarrollado a lo largo del tiempo en las leyes de munici-
palidades, sobre todo en lo referido a las competencias de los mu-
nicipios provinciales y de los distritales que estdn dentro de ellos).

En el ambito de la administracién de Justicia, es preciso concordar
la estructura territorial de los distritos judiciales con la de la orga-
nizacién politica del territorio, y dar a las Cortes Superiores una ca-
lidad de dltima instancia mucho mas intensa que la que han gozade
hasta ahora. La Corte Suprema no debe resolver casos jurispru-



denciales sino excepcionalmente y sélo cuando le sea importante
sentar precedentes vinculatorios respecto a determinado tema. Esto
descentralizarfa efectivamente la administracién de justicia en el
Pert.

. Muchos de los érganos constitucionales con funciones especiales
como el Ministerio Pablico o la Defensoria de! Pueblo, tendrdn que
actuar también bajo formas descentralizadas si es que el Poder Ju-
dicial lo hace, tal como propusimos antes.

. Y para la descentralizacién es también fundamental que el Presu-
puesto General de la Repiibtica refleje los cambios de poder con
mayores asignaciones a los gobiernos regionales y locales (obvia-
mente a costa de reducir los recursos del gobierno central), para ga-
rantizar que ese nuevo poder transferido tenga recursos con qué ha-
cer las obras que se proponga.

En materia de descentralizacién de la inversion pdblica es intere-
sante la siguiente opinién de Jaime de Althaus:

.

Esto se relaciona con la programacién y ejecucién de la obra
publica local. Hay claras superposiciones con Cooperacién
Popular, con las corporaciones y con los programas micro-re-
gionales. Existen municipalidades como las de la selva alta y
las de las regiones suni y puna que parecen estar en condicio-
nes de absorber la gjecucidn de la totalidad o la mayor parte
de la obra piblica local. A ellas se les puede transferir inte-
gramente la programacidn y la ejecucién. En los demds ca-
sos hay que comenzar por establecer en forma permanente un
proceso racional de programacién y planificacién de abajo
hacia arriba, de modo que los pueblos sepan que sus deman-
das estin siendo consideradas y sepan qué prioridad tienen y
cuidndo serdn atendidas. Tiene que haber un didlogo perma-
nente entre municipalidad, Corporacién y planificacién., Y
entre municipalidad provincial y distrital (127).

(127) ALTHAUS GUARDERAS, Jaime de. Realidad de las municipalidades en
el Peri. Lima, Instituto Lalinoamericano de Promocién Comunal y Muni-
cipal y Fundacién Friedrich Ebert, 1986, p. 62.
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Puede apreciarse que en realidad la descentralizacion es una tarea

politica que crea y crearé conflictos de poder intensos dentro del Estado.
Por ello mismo, no es facil realizarla: todo aquél que llega al Gobierno
Central es por lo general poco generoso en renunciar al poder que tiene
para entregdrselo a los gobiernos intermedios (cuando menos, esa fue la
conducta de los tres gobernantes constitucionalmente elegidos a partir de
1980, incluido el Presidente Alan Garcia, que recién lanzd la descentrali-
zaci6n al final de su mandato, no al principio).

Creemos que existe coincidencia de este planteamiento por lo ex-

presado por Jaime de Althaus en la siguiente cita:

No habri desarrolle del interior si no hay descentralizacién.
Y no habra descentralizacién si no hay descentralizacion politica
hacia los gobiernos locales (y regionales). Si no se distribuye el
poder politico, no hay garantia de un cambio duradero en las priori-
dades y en la estrategia de desarrollo.

Inversamente, la descentralizacién politica debe ir acompaiia-
da de un cambio en la estrategia de desarrollo que establezca con-
diciones estructurales para ¢l desarrollo econdémico y agrario del in-
terior, que sea a su vez la base de la autonomia econdmica de los
gobiernos locales y regionales, y la base del desarrollo de élites re-
gionales y locales interesadas en afirmar su autonomia y en conso-
lidar sus espacios econdmicos (128).

Y luego anade lo siguiente:

Dicho plan de descentralizacién requiere, efectivamente, pre-
cisar mejor la meta, lo cual supone delimitar mejor las funciones y
competencias o dividir el trabajo mejor entre el gobierno central y
fos gobiernos locales. Esto sobre todo para ciertas dreas clave tales
como;

(128)
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- Planificacién.

- Funciones municipales vinculadas al desarrello rural:

- Conservacion y desarrollo de recursos naturales.

- Comercializacién rural-urbana. Infraestructura y organizacidn.
- Caminos vecinales.

- Atencion primaria de la salud. Acciones preventivas y curativas.
- Agua potable y alcantarillado.

- Alumbrado publico.

- Vivienda.

- Educacion primaria.

- Cultura, recreacién y deportes.

- Planificacion y ejecucion de la obra puablica local (129).

327. Articulo 189
«Articulo 189.- El territorio de la Repiblica se divide en
regiones, departamentos, provincias y distritos, en cuyas
circunscripciones se ejerce el gobierno unitario de mane-
ra descentralizada y desconcentrada».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El articulo no tiene antecedente expreso en la Constitucién de
1979.
Analisis exegético

El territorio del Estado se subdivide en demarcaciones politicas di-

versas que deben facilitar 1a tarea de gobierno y de administracién.

En el Perd, sin embargo, puede verse que ya en la primera parte
del siglo XX se criticaba el sistema de division politica del territorio
existente:

(129) ALTHAUS GUARDERAS, Jaime de. Realidad de lus municipalidades en
el Perid. Lima, Instituto Latinoamericano de Promocién Comunal y Muni-
cipal y Fundacién Friedrich Ebert, 1986, p. 61.
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La demarcacién territorial que rige hoy en el Perd, es el re-
sultado de una serie de decretos o leyes, a veces simplemente re-
glamentos, dictados en épocas revolucionarias, de conmocién poli-
lica o en los albores de la independencia nacional, en medio de la
agitacién belicosa de patriotas y realistas. No existe realmente un
plan (130).

Y el mismo Romero anade luego:

Todos los gedgrafos nacionales y las instituciones cientificas
del pais estdn de acuerdo, hace tiempo, en que la demarcacion te-
rritorjal peruana es empirica, vaga, a veces absurda y, por lo tanto,
inadecuada para ejercitar una administracién politica correcta y jus-
ta. Con mayor razén, es impropia para el racional fomento dei pro-
greso econémico de las diversas regiones del Per.

El porvenir nacional exige una nueva demarcacién territorial.
Las distancias ya se han alterado, gracias a las nuevas vias de co-
municacién y a los modernos medios de transporte. La situacidn
social y econémica del Perd ha variado desde la época en que se
hizo la vaga y fragmentaria demarcacién nacional (131).

En opinién de César Landa, este proceso sigue ocurriendo. Lo dice

a contrapelo de la propuesta hecha en el articulo 190 de la Constitucion,
autorizando a las provincias o distritos contiguos a integrarse en regiones
o cambiar de ellas:

De otro lado, el Art. 190 reconoce la posibilidad de que las
provincias y los distritos contiguos puedan integrarse o cambiar de
circunscripcidn. Cabe precisar al respecto que la tendencia actual
en el movimiento de demarcacién territorial no es precisamente la
de integrarse o cambiar de circunscripcion, sino por el contrario la
de crear nuevos distritos y provincias, precisamente a pedido de los
pobladores de los centros poblados o distritos. Ante ello, el Can-

(130) ROMERQ, Emilio. El descentralismo. Lima, TAREA, 1987, p. 23,
(131) ROMERQ, Emilio. El descentralismo. Lima, TAREA, 1987, . 34.
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greso siempre ha ofrecido y continda dando una respuesta politica
electoral antes que técnica, reconociendo-a nuevas provincias-y dis-
tritos, lo cual, si bien no se encuentra prohibido, tampoco se
enmarca en el derroterc constitucional plasmado.

Frente a esta laguna constitucional, hubiera sido necesario es-
tablecer constitucionalmente pautas basicas para un ordenamiento
territorial con criterios técnicos y sociales para crear y constituir
distritos, provingias, departamentos y regiones {132).

En el Perd fa demarcacidn politica establecida es Ia siguiente:

Las regiones que adn no estdan demarcadas. Dice el articulo si-
guiente que se constituyen por iniciativa y mandato de las pobla-
ciones pertenecientes a uno o mds departamentos colindantes y que
las provincias o distritos pueden integrarse o cambiar de circuns-
cripcidn.

Los departamentos que estan definidos y son la base de toda la or-
ganizacién politica del territorio desde hace afios. La duodécima
disposicion transitoria de la Constitucién dice gque son los siguien-
tes: Amazonas, Ancash, Apurimac, Arequipa, Ayacucho,
Cajamarca, Cuzco, Huancavelica, Hudnuco, Ica, Junin, La Libertad,
Lambayeque, Lima, Loreto, Madre de Dios, Moquegua, Pasco,
Piura, Puno, San Martin, Tacna, Tumbes, Ucayali y la Provincia
Constitucional del Callao.

Las provincias, que en el Perd son subdivisiones de los departa-
mentos.

Los distritos que son subdivisiones de las provincias.

La demarcacidn territorial, es decir, cada una de las divisiones del

territorio antes sefialadas, tiene que aprobarse por el Congreso a propues-
ta del Poder Ejecutivo (articuto 102 inciso 7 de la Constitucién).

(132) LANDA ARROYO, César. La descentralizacién del gobiernc unitario en

la Constitucion de 1993. VARIOS AUTORES. La Constitucién de 1993.
Andlisis y comentarios. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1994, p. 249,
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El articulo 189 de la Constitucién, en su parte final, dice algo que

muestra confusién entre los constituyentes: que en sus circunscripciones
«f...] se ejerce el gobierno unitario de manera descentralizada y
desconcentrada».

Aparentemente, se trata de coordinar esta norma con el daltimo pa-

rrafo del articulo 43 cuando dice que el Estado tiene un gobierno que «es
unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segiin el princi-
pio de la separacidn de poderes».

nes:
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El resultado de la pardfrasis ha sido infeliz por las siguientes razo-

En cada una de dichas circunscripciones coexistirdn cuatro tipos de
gobierno estatal segin la propia Constitucién: el unitario o nacio-
nal, el regional, el municipal provincial y el municipal distrital. No
hay pues un sélo gobierno que se ejerce descentralizada y
desconcentradamente sino cuatro circulos de poder, todos pertene-
cientes al Estado.

Los gobiernos regional y municipales, son gobiernos auténomos,
con sus propias competencias, algunas indicadas en la Constitucién
y otras seran sehaladas por ley. No existe solamente un poder uni-
tario sino también poderes descentralizados.

En las diversas circunscripciones el Gobierno Central o gobierno
unitario ejerce poder centralizadamente (por ejemplo cuando el
Congreso dicta una ley obligatoria para tedo el Pert), o cuando el
Presidente de la Repiiblica ordena a sus prefectos que realicen una
determinada labor, o cuando la Policia Nacional recibe la orden de
cumplir ciertas reglas para garantizar el orden interno. Entonces, el
gobierno unitario muchas veces funciona centralizadamente y, ade-
mads, debe hacerlo asi. El articulo que comentamos no lo dice y da
la impresién de que sélo actia desconcentrada y descentrali-
zadamente. Es un error,

Otras veces, efectivamente, 6rganos del gobierno central actuaran
desconcentradamente, a través de organismos regionales o locales
de diversa naturaleza pero que dependen en dltima instancia del 6r-
gano central de poder.



Finalmente, otras veces también el gobiemo central descentralizara
sus decisiones en 6rganos-locales o regionales vy, recién entonces,
actuard descentralizadamente.

Hay que notar, al mismo tiempo, que otros drganos especializados
como el Ministerio Piblico o la Defensoria del Pueblo podran tener érga-
nos de desconcentracion y, eventualmente, de descentralizacién para al-
gunas funciones. También podran coordinar con otros niveles de gobier-
no como el regional y local para cumplir mejor sus funciones.

Tampoco hay que olvidar que son dos cosas distintas el Estado y el
gobierno central concreto que ejerce el poder. También son Estado los
gobiernos regionales y locales. Por consiguiente, no se puede identificar
el poder o ¢l Estado con el Gobierno del Congreso, el Presidente de la
Repiblica y el Poder Judicial, més los otros drganos con funciones espe-
cificas que existan.

Consideramos que seria oportuno hacer una modificacién constitu-
cional para aclarar todos estos niveles en el tema del gobierno del Esta-
do.

328. Articulo 190
«Articulo 190.- Las regiones se constituyen por iniciativa
y mandato de las poblaciones pertenecientes a uno ¢ mds
departamentos colindantes. las provincias y los distritos
contiguos pueden asimismeo integrarse o cambiar de cir-

cunscripcion.

En ambos casos procede el referendum, conforme a ley.»

Antecedentes en la Constitucién de 1979

Las dos disposiciones de la Constitucién de 1979 que son antece-
dente del articulo que comentamos tienen los siguientes textos:

“Articulo 259.- Las regiones se constituyen sobre la base de dreas
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contiguas integradas histdrica, econémica, administrativa y cultural-
mente. Conforman unidades geoecondmicas.

La descentralizacion se efectia de acuerdo con el plan nacional de
regionalizacion que se aprueba por ley’.

“Articulo 260.- Las regiones comprendidas en el Plan Nacional de
Regionalizacion se crean por ley a iniciativa del Poder Ejecutivo, o a
pedido de las Corporaciones Departamentales de Desarrollo, con el voto
favorable de los Concejos Provinciales, siempre que ese voio represente
la mayoria de la poblacion de la regidn proyectada.

Las modificaciones en la demarcacion regional requieren el pro-
nunciamiento previo y directo de las poblaciones afectadas, conforme a
ley”.

Las diferencias que muestran ambas Constituciones en torno al
tema pueden ser reducidas a dos, cada una de ellas muy importante:

. La Constitucién de 1979 sefiald que la regionalizacién del Perd se
realizar{a en base a un plan que disefiaria cada circunscripcién en
funcién de la integracién que tuviesen en su interior en base a ele-
mentos histéricos, econdémicos, administrativos y culturales, de-
biendo tal plan ser aprobado por ley. Se pronuncian organismos pi-
blicos, no el pueblo mismo.

En la Constitucién de 1993, las regiones se constituyen por manda-
to de sus poblaciones y en base a su colindancia territorial. Son dos
concepciones totalmente distintas, que envuelven una compleja dis-
cusion sobre su factibilidad.

. El otro aspecto que tratan de distinta manera es el de la participa-
¢cién directa del pueblo en Ia decisién: mientras en la Constitucién
de 1979 estaba restringida a las modificaciones de la demarcacion
regional. en la de 1993 es necesaria tanto para la conformacién,
como para la modificacidn de la region.



Analisis exegético

En la mente del constituyente no existe un concepto de regién. En
todo caso, 1o que hubo fue e borrador de un procedimiento para estable-
cerlas. Decimos un borrador de procedimiento porque se recurrid a la
idea mds sencilla de esbozar pero, tal vez, mds dificil de aplicar: dejarlo
en manos de [as poblaciones mismas.

La idea es hacer descansar la iniciativa en el pueblo: las personas
que habitan en departamentos colindantes se coaligardn y decidirdn for-
mar regiones entre si, con el anadido de que los distritos y las provincias
podrdn votar separadamente del resto de su unidad politica mayor y pa-
sarse a una regién distinta,

Parece dificil, por decir io menos, que una poblacién relativamente
homogénea pretenda regionalizarse por si misma. Ello ocurre en ciertos
paises eurcpeos en los que hay atdvicas diferencias entre naciones clara-
mente distintas unas de las otras, con porciones de territorio para ellas
solas, y profundas diferencias culturales que no se entremezclaron entre
si. En el Peri probablemente existié esta situacion hasta hace unas déca-
das, pero el mestizaje ha sido muy profundo y la interrelacién de culturas
también, al punto de que s6lo minorias verdaderamente pequefias son las
que podrian reclamar una autarquia cultural que las haga claramente dife-
rentes. Lo demds es un crisol con distintos grados de amalgamamiento
humano pero que, en definitiva, no tiene muchos criterios para ir forman-
do un plan coherente de regionalizacidn,

Es mds, durante el proceso de regionalizacién que se vivié a fines
de los afios ochenta, ya se vio que lo arraigado en la mentalidad del pe-
ruano es Ia idea de Departamento: pricticamente, cada capital de esta de-
marcacion quiso ser cabeza de regién. No ocurrié asi entonces, porque
hubo un plan central (aqui no importa si bueno o malo) que se fue apli-
cando de arriba hacia abajo, de tal manera que el poder del Estado impu-
so las demarcaciones regionales a las poblaciones. Hubo ciertos
reacomodos por presion popular (como la creacién de la Region San
Martin), pero no fueron la regla general.

Sin embargo, con esa experiencia, pensar que todo el Perd podrd
regionalizarse por iniciativa y mandato de las poblaciones pertenecientes
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a uno 0 més departamentos colindantes, parece imposible. En sintesis,
pensamos que la propuesta hecha por este articulo equivale a la imposibi-
lidad de que en el Peri se conformen regiones, por lo menos en el me-
diano plazo. En realidad tiene imagen democrdtica pero sera muy dificil
de ejecutar.

De otro lado, las opiniones predominantes consisten en que la de-

terminacién de regiones es un asunto politico, pero que tiene variables y
contenidos de naturaleza técnica.

Baltazar Caravedo, apoydndose en opiniones de importantes ged-

grafos y socidlogos, resume asi su posicién luego de un extenso analisis:
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En base a lo expuesto en este trabajo, se puede sugerir lo si-
guiente: El dinamismo de una regién estd vinculado a la existencia
de un centro urbano que promueva nuevas demandas e impacto en
¢l mejoramiento de la produccién agraria.

[--]

Nosotros sugerimos que, independientemente de la
regionalizacion, y el manejo de recursos de los que dispondran los
gobiernos regionales, existe una tendencia vegetativa o estructural
en el desarrollo o formacidn de ciudades, la que genera presiones
de diferente indole. En parte ellas se han manifestado en los Fren-
tes de Defensa desde 1977.

La capacidad de inversion del Estado para hacer frente a esta
situacién es limitada. Apoyar a todas las regiones y a todas las
ciudades no es posible., Se requiere seleccionar regiones urbanas,
tomando como base una ciudad media, y privilegiar en favor de tal
la inversién piiblica, reforzando esos centros para dinamizar las re-
giones de su entorno.

La perspectiva propuesta constituye una estrategia para en-
frentar el proceso de concentracién de Lima, y estructurar puentes
entre una situacion presente y otra futura, de modo de permitir el



proceso descentralista sin provocar una crisis social y politica de

~envergadura (133).

Correctamente, a nuestro juicio, Caravedo plantea dos aspectos

fundamentales en este texto:

El primero, la importancia de las ciudades como centros de irra-
diacion del progreso a través de la organizacién de sus entornos. Se
tratarfa de promover ¢l desarrollo de ciudades intermedias en el te-
rritorio, que actuaran como focos de progreso regional, contribu-
yendo a una efectiva descentralizacion de recurses y de inversién.
La regionalizacién, en otras palabras, llegaria al territorio a través
de ciudades que la organizan.

El segundo, que la regionalizacidn no es una decisidn que se toma
y se ejecuta, sino que es un proceso, tal vez largo y dificil, de des-
centralizacién de recursos sociales y econémicos (y con ellos, de
poder politico) que requiere un trdnsito en el tiempo. Puede ser
proveido por una politica inteligente de desarrollo de ciudades y
entornos, seleccionando las mas adecuadas en vista que no se pue-
de invertir en todas simultineamente.

El congresista Daniel Estrada, reconocido lider provinciano del

pafs, dice en la fundamentacién de su proyecto de Ley de Descentraliza-

cion:

(133)

La regidn viene a ser un espacio organizado, a partir de las
fuerzas sociales y econémicas predominantes en cada caso. La re-
gion es resultado de diversos procesos sociales y econémicos, que
requiere de una expresion politica. En esta perspectiva, se requiere
establecer con precisidn los criterios para conformar regiones, que
a juicio nuestro, deberan ser los siguientes:

CARAVEDO M., Baltazar. Ciudad y region. Los limites del nuevo des-
centralismo. Lima, Fundacién M.J. Bustamante de la Fuente, 1989, p.
125.
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1) Un primer aspecto a ser evaluado es la importancia poblacional
de cada regién. Se considera como minimo poblacional aceptable,
sobre el cual se pueden conformar regiones, que por las estimacio-
nes que tenemos, estarfa al rededor del millén quinientos mil habi-
tantes, en la medida que permite establecer nuevos equilibrios
poblacionales, bajo el criterio de lograr en 20 afios un efecto
redistributivo de la poblacién en la escena nacional.

2) Las regiones deben establecerse sobre un minimo de contribu-
cién al PBI, que salvo excepciones, no puede ser inferior del 4%.
Esta situacién permitird desarrollar economias de escala sobre una
infraestructura econémica real y de relativa solidez, que conjunta-
mente a los efectos positivos de la concentracién del gasto regional
en proyectos estratégicos, tendrd mayor posibilidad de éxito.

3) Un élemento adicional son las vinculaciones étnicas, histéricas,
culturales y econémicas que se establecen entre los pueblos. Las
regiones muchas veces funcionan al margen de fas declaraciones ¢
intenciones politicas; porque tienen una dindmica propia y peculiar
frente al conjunto nacional. Las politicas nacionales no tienen un
impacto dnico y homogéneo, presentando resultados variados
disimiles.

d) Los recursos econdiicos, financieros y su gasto (134).

Los cuatro puntos que marca BEstrada son fundamentales: la pobla-
cién y su distribucién; la determinaci6n de un aporte minimo al producto
interno bruto que permita a la regién tener una presencia socioeconémico
en el contexto de sus pares; los recursos econdémicos que le permitan ha-
cer gasto publico a través de una recaudacion minima adecuada, y los la-
70s historicos y culturales. Es una aproximacién bastante completa, que
enriquece aiin més la concepeion que tenia la Constitucion de 1979,

(134) ESTRADA PEREZ, Daniel. Ley marco de la descentralizacion. En CON-
GRESO DE LA REPUBLICA. COMISION DE DESCENTRALIZA-
CION. Proyectos de ley de descentralizacién. Lima, Congreso de la Repi-
blica del Perd Comisién de Descentralizacion, 1996, p. 38.
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(135)

Enrigue Bernales, por su parte, sostiene lo siguiente:

El Art. 259 de la Constitucién de 1979 afirmaba, con mucho
tino, que las regiones se tenian que constituir, necesariamente, «so-
bre la base de dreas contiguas integradas histérica, econdmica, ad-
ministrativa y culturalmente». Ademads, exigia la conformacién de
unidades geoecondmicas interrelacionadas entre si. Este dispositi-
vo pretendia impedir, precisamente, que la futuras regiones respon-
diesen a demarcaciones arbitrarias.

La integracion histérica, econdmica y cultural es fundamen-
tal. La posibilidad de que una unidad regional pueda prosperar y
contribuir a la vez al desarrolio de la poblacién en ella ubicada, de-
pende en mucho de sus afinidades. Los tres tipos de vinculacién
que hemos sefalado confluyen para crear estas condiciones. No
ocurre lo mismo con la integracién administrativa, ya que mientras
los vinculos anteriores son creados en base a condiciones naturales
o vinculos sociales de larga trayectoria, la dependencia administra-
tiva de un determinado territorio a una autoridad no siempre fue di-
senada con criterio adecuado. Inclusive, muchas veces ha sido es-
tablecida arbitrariamente y contra ef sentido comdn.

Con razén, la Carta derogaba mandaba que, en cualquier
caso, la regién conforme una unidad geoecondmica. En verdad,
este es el criterio fundamental a tomar en cuenta, en la medida que
la administracion regional deberd incidir fundamentalmente en ¢l
establecimiento de procescs de desarrollo regional y de progresiva
eliminacién de las disparidades. Angel DELGADO propuso en el de-
bate constitucional de la nueva Carta que no solamente se incorpo-
rase este dispositive especifico de la anterior Constitucidn, sino que
el contenido se enriquezca, asumiendo la diversidad productiva y
los distintos niveles de desarrollo y especializacion de las dreas a
integrar en regiones. La nueva Constitucidn, erréneamente, nada
dice al respecto (135).

BERNALES BALLESTERGS, Enrique. La Constitucion de 1993, Andlisis
camparado. Lima, Konrad Adenauver Stiftung y Ciedla, 1996, p. 688.
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En realidad, los aportes de todos estos autores son muy importantes
para disefiar un concepto de regién:

’ La importancia de las ciudades y su capilaridad hacia el entorno ru-
ral o de pequefios villorios que la rodeen va a permitir descentrali-
zar recursos y poder. Puede ser, como dice Caravedo, un buen mé-
todo de avance en el proceso de descentralizacion.

. Los elementos de poblacién y economia que permitan una posicion
expectante a la regién en la interaccién con las demds, y que no la
dejen postrada como una hermana menor y necesitada siempre de
la ayuda de las demds. En esto es muy importante que las regiones
tengan ya Jazos econémicos que las hagan mercados de poblacio-
nes que comercian entre si y que, de esa manera, pueden
proyectarse sélidamente hacia el resto del pais.

. Los lazos culturales e histdricos que permiten la actuacién conjunta
y la identificacién.

. La posibilidad de tener recursos econdmicos que den una base de
gasto puiblico en la regién que sostenga la vida politicamente orga-
nizada.

Todo ello hace necesario, indiscutiblemente, un plan maestro que
de organicidad a la distribucién de las regiones en el territorio. Obvia-
mente, dentro de ese plan maestro deberia haber una activa participacién
de todas las poblaciones con la finalidad de escuchar sus necesidades y,
hasta donde sea posible, atender sus opiniones.

Sin embargo, una cosa es evidente: a menos que en un Estado haya
dos o mds nacionalidades que se autoidentifican dentro de cada una de
ellas y que, por tanto, constituyen la base para la divisién de la pobla-
cién, es casi imposible que la regionalizacién parta del pueblo mismo.
No hay, por lo demés, que esperar a que asi suceda porque en ese £aso
no habra descentralizacién y se consolidard el centralismo.

Finaimente, hay que recordar que, segin el inciso primerc de la
Octava Disposicion Transitoria:

«Octava Disposicion Transitoria.- Las disposiciones de la Consit-

tucion que lo requieran son materia de leyes de desarrollo constitucio-
nal.
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Tienen prioridad:

1. Las normas de descentralizacion y, entre ellas, las que permitan
tener nuevas autoridades elegidas a mds tardar en 1995 . ]».

Al momento de escribir este comentario dicho piazo ya concluyd y
no se habfa cumplido el mandate constitucional. Nada hace prever que se
cumpla en el corto futuro. En esta materia, por consiguiente, ya vivimos
en inconstitucionalidad.

329. Articulo 191

«Articulo 191.- Las municipalidades provinciales y
distritales, y las delegadas conforme a ley, son los érga-
nos de gobierno local. Tienen autonomia politica, econd-
mica y administrativa en los asuntos de su competencia.

Corresponden al Concejo las funciones normativas y
fiscalizadoras; y a la alcaldia, las funciones ejecutivas.

Los alcaldes y regidores son elegidos por sufragio direc-
fo, por un periodo de cinco afios. Pueden ser reelegidos.
Su mandato es revocable pero irrenunciable. Gozan de
las prerrogativas que sefiala la ley.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Las municipalidades figuran desde la primera Constitucién republi-
cana. Su tratamiento es genérico. En las primeras constituciones (de 1823
a 1828), el énfasis de su determinacién normativa se pone en los centros
poblados. Serd en las Constituciones de 1834, 1867 y 1933 que se perfila
mas detalladamente su naturaleza territorial: departamentos, provincias y
distritos. En varios casos, la organizacién se deja enteramente al rango de
ley pero, en otros, si se dictan normas importantes de regulacién interna.
Son las Constituciones de 1823, 1826, 1828, 1856, 1867 y 1933,

Siempre se puso énfasis en la naturaleza electiva de Jos cargos mu-
nicipales, sujeta a las determinaciones de la ley.
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A continuacion consideramos valioso reproducir las normas més
tmportantes sobre el tema:

«Constitucién de 1823, articulo 138.- En todas las poblaciones, sea
cual fuere su censo, habrda municipalidades compuestas del alcalde 6 al-
caldes, regidores, sindico 6 sindicos, correspondientes; en la inteligencia
de que nunca podrd haber menos de dos regidores, ni mis de diez y seis,
dos alcaldes y dos sindicos».

«Constitucién de 1823, articulo 139.- La eleccién de estos indivi-
duos se hara por colegios electorales de parroquia, renovandose la mitad
cada afio segin el reglamento respectivo».

La Constitucién de 1826 dic la siguiente organizacién a los gobier-
nos locales:

«Constitucién de 1826, articulo 128.- Donde el vecindario en el
pueblo, 6 en su comarca pase de mil almas, habrd (a mds de un juez de
paz por cada doscientas) un alcalde, y en donde el nimero de almas pase
de mil, habra por cada dos mil un alcalde»,

«Constitucion de 1826, articule 129 - Los destinos de alcalde y de
jueces de paz son consejiles, y ningin ciudadano, sin causa justa, podra
eximirse de desempenarlos».

La Constitucién de 1828 trajo las siguientes disposiciones:

«Constitucién de 1828, articulo 140.- En toda poblacion que por el
censo deba tener colegio parroquial, habra una junta de vecinos denomi-
nada Municipalidad».

«Constitucién de 1828, articulo 143.- El ndmero de municipalida-
des, las reglas de su eleccién, y sus peculiares atribuciones serdn deter-
minadas por una ley».

Segiin la Constitucién de 1834, las normas fueron:

«Constitucién de 1834, articulo 137.- En las capitales de departa-
mento y de provincia habrd una junta de vecinos denominada Municipali-
dad.
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El nimerc de municipales, las calidades de los elegibles, las reglas
de su eleccidn, sus atribuciones y el tiempo de su servicio serdn determi-
nados por una ley, que tenga por base la poblacién y respectivas circuns-
tancias locales».

Las reglas de la Constitucién de 1856 fueron las siguientes:

«Constitucién de 1856, articulo !14.- Habrd Municipalidades orga-
nizadas conforme a la ley en todos los lugares que esta designes.

«Constitucion de 1856, articulo 116.- La eleccién de municipales
se verificard por los ciudadanos en ejercicio en la forma que la ley desig-
ne; y no podran ser elegidos los eclesidsticos ni los empleados que reci-
ben dotacién del Estado».

La Constitucién de 1960 establecio:

«Constitucién de 1860, articulo 118.- Habrd Municipalidades en los
lugares que designe la ley; la cual determinard sus funciones, responsabi-
lidad, calidades de sus miembros y el modo de elegirlos».

La Constitucién de 1867 dijo:

«Constitucién de 1867, articulo 115.- Habrd Municipalidades en las
Capitales de provincia; y en las ciudades, adn cuando no tengan este ca-
rdcter; y agencias municipales en los distritos. Una ley determinara sus
funcicnes, responsabilidad, calidades de sus miembros v el modo de ele-
girlos».

Las normas de la Constitucidn de 1920 fueron las siguientes:

«Constitucién de 1920, articulo 141 .- Habrd Municipalidades en los
lugares que designe la ley, la cual determinard sus funciones, responsabi-
lidad, calidades de sus miembros y el modo de elegirlos».

«Constitucién de 1920, articulo 142.- Los Concejos provinciales

son auténomos en €l manejo de los intereses que les estdn confiados. La
creacion de arbitrios serd aprobada por ¢l Gobierno».
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Y, finalmente, la Constitucién de 1933 dijo al respecto:

«Constitucién de 1933, articulo 203.- Habra Concejos Municipales
en las capitales de provincia y de distrito y en los pueblos que determine
el respectivo Concejo Departamental»,

«Constitucién de 1933, articulo 204.- Las mujeres con derecho a
voto municipal pueden ser elegidas para formar parte de los Concejos
Municipales».

«Constitucién de 1933, articulo 205.- En cada Concejo Municipal
de distrito, y en los que se creen por acuerdo del Concejo Departamental,
las comunidades de indigenas tendrén un personero designado por ellas
en la forma que sefiale la ley».

«Constitucién de 1933, articulo 206.- Sin perjuicio de lo dispuesto
en los incisos 7 y 8 del articulo 193, los Concejos Municipales Provin-
ciales tienen autonomia administrativa y econdmica en el ejercicio de las
funciones que les corresponden conforme a las leyes».

Antecedentes en la Constitucion de 1979

Los antecedentes de este articulo en 1a Constitucién de 1979 son
los siguientes:

“Articulo 252.- Las Municipalidades son los drganos del Gobierno
local. Tienen autonomia econdmica y administrativa en los asuntos de su
compelencia.

La administracién municipal se ejerce por los Concejos Municipa-
les provinciales, distritales y los que se establecen conforme a ley”.

“Articulo 253.- Los Alcaldes y Regidores de los Concejos Munici-
pales son elegidos, en sufragio directo, por los vecinos de la respectiva
Jurisdiccién. Los extranjeros residentes por mds de dos afios continuos
pueden elegir. También pueden ser elegidos, salve en las municipalida-
des fronterizas. El concejo municipal consta del nidmero de Regidores
gue sefiala la ley, de acuerdo con la poblacion correspondiente. Es pre-
sidido por el Alcalde. Cuando el mimero de Regidores es de cinco o
mds, se da representacion a las minorias”.
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Los cambios que la Constitucién de 1993 trae respecto de la de
1979 en este punto son:

. La mencidn Constitucional de las municipalidades delegadas antes

restringidas a tratamiento en la ley.

. Se reconoce a las municipalidades autonomia politica, cosa que no
reconocia expresamente la Constitucién de 1979,

. La precisién de que al Concejo corresponden las funciones norma-

tiva y fiscalizadora, y al Alcalde la funcidn ejecutiva. Esto ya se
decia en la Ley Organica de Municipalidades, pero no en la Consti-
tucidn de 1979.

. Se establece un mandato de cinco afos (sobre esto, ver ademas las
disposiciones transitorias quinta y sexta). L.a Constitucién de 1979
no decia nada al respecto, pero la ley electoral daba un mandato de

tres anos.

. Se da al mandato municipal el cardcter de revocable pero
irrenunciable. La Constitucién de 1979 no decia nada al respecto.

. Finalmente, la Constitucién de 1993 ha borrado de su texto la auto-

rizacidn a los extranjeros para elegir y ser elegidos. en los procesos
municipales que establecia la Constitucién de 1979

Analisis exegético

Las municipalidades son gobiernos locales y, como tales, parte del
poder del Estado, pero aplicadas a las circunscripciones que les corres-
ponden. Estas son provinciales y distritales, correspondiendo con la de-
marcacién politica del territorio aprobada por el Congreso.

Las municipalidades son auténomas en los siguientes dmbitos:

. Politico, Como gobiernos locales, las municipalidades tienen auto-
nomia de decisién en los asuntos que son de su competencia segin
la Constitucidn (articulo 192) y las leyes. Ello equivale a decir que
en estos dmbitos no puede inmiscuirse ningdn otro érgano del Esta-
do vilidamente. Si tomara decisiones al respecto estaria usurpando
autoridad.

. Econémica. Las Municipalidades tienen recursos y bienes propios
(articulo 193 de la Constitucién), que ellas administran y disponen
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segiin sus propias decisiones y de acuerdo a sus competencias. En-
tre ellas puede verse que estd la de aprobar su propio presupuesto
(articulo 192 inciso 1| de la Constitucién). Como parte del Estado,
estdn sometidas al Sisterna Nacional de Control (articuios 82 y 199
de la Constitucién), pero la legalidad del uso de sus recursos debe-
ra ser evaluada en funcién de la Constitucién, las normas legislati-
vas aplicables y sus propias decisiones como érgano politico auté-
nomo.

Administrativa. Las municipalidades tienen su propia organizacion

_interna, aprobada por ellas mismas segidn el inciso 1 del articulo

192 de la Constitucién y dentro de esta organizacién tienen tam-
bién su propia administracién, que es significativa en las grandes
municipalidades y casi inexistente, o fundada en el trabajo de los
regidores, en las mds pequefias. Esta administracion toma decisio-
nes y las puede imponer coactivamente dentro del 4mbito de sus
competencias.

La Constitucién establece las lineas generales de la organizacién de

toda municipalidad. Consisten en lo siguiente:
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Un 6rgano colegiado denominado Concejo Municipal (concejo con
«c» porque viene de concilium que es reunion, y se diferencia del

" consejo con «s» que viene del latin consilium que tiene etimologia

vinculada a aconsejar).

Este 6rgano tiene las funciones normativas, administrativas y
fiscalizadoras. Dentro de sus funciones normativas toma acuerdos y
dicta ordenanzas y edictos. Las ordenanzas tienen importancia en
el sistema legislativo nacional. Como puede verse del inciso 4 del
articulo 200 contra ellas se interpone la accidn de inconstitucio-
nalidad de las leyes.

Dice sobre estas normas la Ley de Municipalidades, nimero 23853,
promulgada el 28 de mayo de 1984:

“Ley 23853, articulo 110.- Las Ordenanzas son normas generales
que regulan la organizacién, administracién o prestacion de los ser-
vicios publicos locales, el cumplimiento de las funciones generales



(136)

o especificas de las Municipalidades o establecen las limitaciones y
modalidades impuestas a la-propiedad privada.

Los Edictos son normas generales por cuya virtud se aprueban los
tributos municipales y el Reglamento de Organizacién Interior
(136).

Los acuerdos son decisiones especificas sobre cualquier asunto de
interés puiblico, vecinal o institucional que expresan la opinién de
la Municipalidad, su voluntad de practicar un determinado acto o
de sujetarse a una conducta o norma institucionals.

Las funciones fiscalizadoras las efectda a través del trabajo indivi-
dual de sus miembros de acuerdo a ley; a través del trabajo de sus
comisiones y también en sus reuniones plenarias.

El Concejo municipal esta conformado por el alcalde y un nimero
variable de regidores (establecido segin el volumen poblacional de
cada municipio). Los regidores son representantes elegidos por su-
fragio directo de los vecinos del municipio.

La norma que aqui dispone que los edictos contienen los tributos munici-
pales ha sido modificada en dos sentidos. En primer lugar, la octava dispo-
sicién transitoria de la Ley 26435, Ley Orgénica del Tribunal Constitucio-
nal manda que “en tanto se apruebe la nueva Ley Orgdnica de Municipali-
dades los Edictos se entenderdn comprendidos dentro de la categoria de las
Ordenanzas para efecto de su conirol por el Tribunal Constitucional”. Esto
los hace susceptibles de ser impugnados por la Accién de
Inconstitucionalidad de las Leyes y no por la Accién Popular. La segunda
es la disposicién contenida en la norma Il del Titulo Preliminar del Decre-
to Legislativo 816, Cédigo Tributario, que establece: “Los gobiernos Loca-
les, mediante Ordenanza, pueden crear, modificar y suprimir sus contribu-
ciones, arbitrios, derechos y licencias o exonerar de ellos, dentro de su ju-
risdiccidn y con los limites que seftala la Ley”. Al tener rango de ley, en-
tendemos que ha modificado la Ley de Municipalidades mandando que, en
adelante, los tributos municipales se aprueben por ordenanza. La norma,
por Jo demids, es totalmente pertinente en nuestro criterio. El estableci-
miento de los ediclos para aprobar tributos municipales fue una
desnaturalizacién del sistema normativo municipal.
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. [a Alcaldia, que es el érgano ejecutivo de la municipalidad. Dirige
la administracién municipal y toma decisiones normativas dentro
de la potestad ejecutiva del Estado denominadas Decretos y resolu-
ciones. Sobre ellas dice el articuio 111 de la Ley Orgédnica de Mu-
nicipalidades:

«Ley 23853, articulo [11.- Los Decretos establecen normas de eje-
cucién de las Ordenanzas, sancionan los procedimientos necesarios
a la administracién Municipal o resuelven o regulan asuntos de or-
den general y de interés para el vecindario.

Las resoluciones resuelven asuntos de cardcter administrativo».

La alcaldia es desempefiada por un alcalde, elegido por sufragio di-
recto entre los vecinos del municipio y es el representante tocal de la co-
munidad. Forma parte del Concejo municipal y lo preside.

Alcalde y regidores son elegidos por los habitantes del territorio
municipal por un periodo de cinco afos. Sobre este particular, la quinta
disposicion transitoria dice:

«Quinta.- Las elecciones muricipales se alternan con las generales
de modo que aquélias se realizan a mitad del periodo presidencial, con-
forme a ley. Para el efecto, el mandato de los alcaldes y regidores que
seun elegidos en lus dos proximas elecciones municipales durard 3 y 4
anos respectivamente».

Tanto alcalde como regidores pueden ser reelegidos indefinidamente.
Su mandato es revocable por el pueblo mediante procedimientos que se es-
tablecen per ley, en aplicacion de los principios de participacién estableci-
dos en el inciso 17 del articulo 2 y en el articulo 31 de la Constitucion.

La Ley de participacién ciudadana nidmero 26300, del 02 de mayo

de 1994, establece }as siguientes normas sobre la revocacion de autorida-
des elegidas (137):

{137) La primera convocatoria a consulta popular para la revocacién del mandato
conferido a alcaldes y regidores de diversos concejos municipales del pafs
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“Ley 26300, articulo 21.- Los ciudadanos tienen el derecho de re-
vocar a las autoridades elegidas. No procede la revocatoria durante el pri-
mero y el dltimo afio de su mandato salve ¢ caso de magistrados.

La solicitud de revocatoria se refiere a una autoridad en particular,
es fundamentada y no requiere ser probada.

El Jurado Nacional de Elecciones, convoca a consulta electoral la
que se efectda dentro de los 90 dias siguientes de solicitada formalmente”.

“Ley 26300, articulo 22°- La consulta se lleva adelante en una cir-
cunscripcién electoral, si el veinticinco por ciento de los electores de una
autoridad, con un mdximo de 400,000 firmas, presenta la solicitud de la
revocacion del mandato ante la oficina de procesos electorales correspon-
diente”.

“Ley 26300, articulo 23°.- La Revocatoria se produce con la vota-
cion aprobatoria de la mitad mas uno de los electores. En caso contrario,
la autoridad sobre la cual se consulta la Revocatoria se mantiene en el
cargo sin posibilidad de que se admita una nueva peticién hasta después
de dos anos de realizada la consulta™.

A pesar de ser revocable el mandato es irrenunciable, es decir, que
la persona una vez elegida no puede negarse a asumir la responsabilidad
municipal, ni tampoco puede decidir cancelar su representacién. Si deja
de cumplir sus obligaciones, estard dejando de cumplir un deber impera-
tivo.

La Constitucién remite a la ley en materia de las prerrogativas de
alcaldes y regidores. En realidad, ninguno de ellos tiene en sentido estric-
to prerrogativas. Si, en cambio, tienen atribuciones.

En el caso de los alcaldes, estdn en el articulo 47 de la Ley Orgéni-
ca de Municipalidades:

se hizo por el Jurado Nacional de Elecciones por resolucién 871-97-INE
del 18 de seticmbre de 1997 y se lievd a cabo el 26 de octubre de dicho
afio. Varios mandatos fueron revocados en aquella oportunidad.
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“Ley 23853, articulo 47.- El Alcalde es el personero legal de la
Municipalidad y le compete:

1.- Convocar vy presidir las sesiones del Concejo Municipal.

2.- Promulgar las ordenanzas.

3.- Ejecutar los acuerdos del Concejo Municipal y cumplir y hacer cum-
plir tas ordenanzas municipales.

4.- Ejecutar los planes de desarrollo local.

5.- Proponer al Concejo Municipal los proyectos de ordenanzas, edictos y
acuerdos.

" 6.- Dictar decretos y resoluciones, con sujecidn a las leyes, ordenanzas y
edictos vigentes.

7.- Someter a la aprobacién del Concejo Municipal el Proyecto de Presu-
puesto Municipal para el afio siguiente, de acuerdo a los plazos y modali-
dades establecidas en la Ley General del Presupuesto de la Repiiblica, la
Memoria sobre Ia marcha y la Cuenta General del ejercicio econdmico
fenecido.

8.- Controlar la recaudacién de los ingresos municipales y autorizar los
egresos, en conformidad con la ley y ¢l presupuesto aprobado.

9.- Defender y cautelar los derechos e intereses de la Municipalidad.

10.- Vigilar el cumplimiento de los contratos.

11.- Proponer al Concejo Municipal el proyecto de Reglamento interno.
12.- Proponer la creacién, modificacién y supresién o exoneracién de
contribuciones, arbitrios, derechos, y en su caso, solicitar al Poder Legis-
lativo los tributos que considere necesarios.

13.- Nombrar y remover al personal administrativo y de servicio y otor-
garles licencias y permisos.

14.-Coordinar con las reparticiones publicas correspondlentes la atencién
de 1os asuntos municipales.

15.- Convocar a licitacidn pablica o concurso de precios en los casos
previstos en el Articulo 143 de la Constitucién Politica (Ver art. 76 de la
Const. de 1993).

16.- Tramitar y someter al Concejo Municipal, en su caso, los pedidos
que formulen los vecinos.

17.- Celebrar todos los actos y contratos necesarios para el ejercicio de
su funcién.

18.- Delegar sus atribuciones en los Regidores autorizados por el Conce-
jo o en los Directores Municipales, excepto las sefialadas en los incisos
1,2,6,7, 13y 16.
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19.- Otorgar poderes para la defensa del Concejo en asuntos judiciales,
administrativos y contencioso-administrativos:

20.- Solicitar el auxilio de la fuerza pablica para hacer cumplir las dispo-
siciones municipales”. (El inciso 21 fue derogado).

Por su parte, las atribuciones de los regidores estan en el articulo
37

“Ley 23853, articulo 37.- Los Regidores del Concejo tienen las si-
guientes atribuciones:

1.- Proponer proyectos de ordenanzas, edictos y acuerdos.

2.- Desempeiar las funciones ejecutivas que les encomiende el Concejo.
3.- Ejercitar funcién de fiscalizacién y vigilancia de los actos de la admi-
nistracién municipal.

4.- Integrar las comisiones permanentes o especiales de Regidores que
determine el Reglamento Interno”.

La parte inicial del articulo se refiere a las municipalidades delega-
das. Son aquellas que se establecen en lugares alejados de la capital
distrital, o de dificil acceso, en los que es conveniente que haya delega-
ci6n de la autoridad municipal distrital en personas especificas, a fin de
que cumplan por encargo las funciones correspondientes. El inciso 4 del
articulo 4 de la Ley 23853 del 28 de mayo de 1984, Ley Orgéanica de
Municipalidades, dice que existen en “los pueblos, centros poblados, ca-
serfos, comunidades campesinas y nativas, que determine el Concejo Mu-
nicipal Provincial”.

330. Articulo 192

«Articulo 192.- Las municipalidades tienen competencia
para:

1. Aprobar su organizacion interna y su presupuesto.
2. Administrar sus bienes y rentas.

3. Crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas, ar-
bitrios, licencias y derechos municipales.
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4. Organizar, reglamentar y administrar los servicios pii-
blicos locales de su responsabilidad.

5. Planificar el desarrollo urbano y rural de sus circuns-
cripciones, y ejecutar los planes y programas correspon-
dientes.

6. Participar en la gestion de las actividades y servicios
inherentes al Estado, conforme a ley. Y

7. Lo demds que determine la Ley.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Las diversas Constituciones establecieron a su vez, distintas atribu-
ciones a las municipalidades y no se puede hacer una sintesis que pueda
ser util a nuestros propdsitos. Vale la pena, por tanto, transcribir los arti-
culos pertinentes:

«Constitucién de 1823, articulo 140.- Las atribuciones del régimen
municipal dependen:

1.- De la policia de orden.

2.- De la policia de instruccién primaria.

3.- De 1a policia de beneficencia.

4 - De la policia de salubridad y seguridad.

5.- De la policia de comodidad, ornato y recreo».

«Constitucion de 1823, articulo 141.- Las municipalidades deben
ademas:

|- Repartir las contribuciones ¢ empréstitos que se hubieren seiialado a
su territorio.

2.- Formar los ordenamientos municipales del pueblo, y remitirlos al
Congreso para su aprobacion por medio de la Junta departamental.

3.- Promover la agricultura, industria, mineria y cuanto conduzca en ra-
z0n de la localidad al bien del pueblo. 7

4.- Informar anualmente a la Junta departamental de lo que hubieren he-
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cho en conformidad de sus atribuciones, 6 de lo que hubieren dejado de
hacer, indicando los motivos».

«Constitucién de 1823, articulo 142.- Los alcaldes son los jueces
de paz de su respectiva poblacién. En las poblaciones numerosas ejerce-
rdn también este oficio los regidores».

«Constitucion de 1823, articulo 143.- Conocerén los jueces de paz
de las demandas verbales, civiles de menor cuantia; y de las criminales
sobre injurias leves, y delitos menores que solo merezcan una moderada
correccion».

La Constitucién de 1828 tuvo un tono mas bien coactivo en rela-
cién a la posibilidad de que las municipalidades puedan ser y ejercer go-
bierno:

«Constitucion de 1828, articulo 141 .- Las municipalidades tienen la
direccion de sus intereses locales; las disposiciones que tomen sobre ellos
estdn sujetas a la aprobacién de las juntas departamentales, y no pueden
ser contrarias a las leyes ni al interés general».

«Constitucién de 1828, articulo 142.- Las municipalidades no tie-
nen cardcter alguno representativo, ni pueden en ningin caso tomar parte
ni intervenir bajo ningiin pretexto en los asuntos que se versan sobre in-
tereses nacicnales y que corresponden a alguno de los tres poderes de la
Republica. Sus peticiones a las autoridades deben ceilirse exclusivamente
& las necesidades domésticas de los pueblos».

La Constitucién de 1856 dijo lo siguiente respecto de las compe-
tencias municipales:

«Constitucién de 1856, artfculo 115.- Corresponden a las Munici-
palidades la administracién, cuidado y fomento de 10s intereses locales y
de los establecimientos respectivos que se hallen dentro de su territorio:
les corresponde igualmente la formacién y conservacién del registro civi-
co y del censo de las poblaciones con arreglo a la ley».

«Constitucion de 1856, articulo 117.- La administracién de los fon-
dos municipales serd de la competencia exclusiva de las Municipalidades,
conforme a sus respectivos reglamentos».
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Las Constituciones siguientes mantuvieron un régimen municipal,
pero derivaron su regulacion al rango de ley.

Antecedentes en la Constitucién de 1979

Los antecedentes de la Constitucién de 1979 respecto de este tema
son los siguientes:

“Articulp 254.- Las municipalidades son competentes para:

1. Acordar su régimen de organizacion interior.

2. Votar su presupuesto.

3. Administrar sus bienes y renias.

4. Crear, mbdiﬁcar O suprimir sus -contribuciones, arbitrigs 57 derechos.
5. Regular el transporte colectivo, la circulacion y el trdnsito.

6. Organizar, reglamentar y administrar los serviciés piiblicos locales.

7. Contratar con otras entidades piblicas o privadas, preferentemente
locales, la atencion de los servicios que no administran directamente.

8. Planificar el desarrollo de sus circunscripciones y ejecutar los planes
correspondientes. Y

9. Las demds atribuciones inherentes a su funcion, de acuerdo a ley”.

“Articulo 255.- Las municipalidades provinciales tienen a su cargo, ade-
mds de los servicios piblicos locales, lo siguiente:

1. Zonificacion y urbanismo.

2. Cooperacidn con la Educacion Primaria y vigilancia de su normal
funcionamiento de acuerdo con los articulos 24 y 30.

3. Cultura, recreacion y deportes.
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4. Turismo y conservacion de monumentos arqueoldgicos e historicos, en
coordinacion con el drgano regional.

5. Cementerios. Y

6. Los demds servicios cuya ejecucion no estd reservada a otros drganos
piblicos, y que tienden a satisfacer necesidades colectivas de cardcrer
local”.

Las diferencias que la Constitucién de 1993 trae en relacién a la de
1979 en materia de atribuciones municipales son:

. No toma en cuenta, en absoluto, el articulo 255 de la Constitucién
d 1979.

. Autoriza a los gobiernos locales a crear, modificar y suprimir no
sdio contribuciones, arbitrios y derechos, sino también tasas y li-
cencias.

. Da a las municipalidades la atribucién de participar en la gestién
de las actividades y servicios inherentes al Estado, conforme a ley.

. Ne menciona, como si lo hacfa la Constitucién de 1979, que les co-
rresponde regular el transporte piblico, la circulacion y el trdnsi-
to.

331. Articulo 192 inciso 1

«Articulo 192.- Las municipalidades tienen competencia
para:

1. Aprobar su organizacion interna y su presupuesto.

[ ]».

Analisis exegético
En ejercicio de su autonomfa, cada municipalidad se organiza inter-

namente como mejor considere que puede cumplir sus labores. Tiene la
obligacidn establecida en 1a Constitucién de tener alcaldia y Concejo
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Municipal con regidores. Ademds, la Ley Organica de Municipalidades
establece otros requisitos. Todos ellos deben ser cumplidos pero, en lo adi-
cional, la variable determinante de la organizacion interna sera la decisién
del propio concejo. Segun la Ley Organica de Municipalidades, la organi-
zacién interna se aprueba por el Concejo Municipal mediante edicto.

El Concejo Municipal también aprueba el presupuesto de la muni-
cipalidad, que debe tener en cuenta los ingresos que le corresponden por
las diferentes fuentes indicadas en el articule 193 (o en las normas a las
gue ¢l se refiere), y los egresos que se prevé para el servicio y la inver-
sién en el municipio.

La flexibilidad en la estructura organica y el presupuesto debe ser

favorecida en el case de los municipios, debido a que son muy disimiles
entre s{ y no se puede elaborar un patrén tnico al cual acomodarlos.

332. Articulo 192 inciso 2

«Articulo 192.- Las municipalidades tienen competencia
para:

[.]

2. Administrar sus bienes y rentas.

[ ]».

Anilisis exegético

No sélo tienen la posibilidad de aprobar su propia organizacién y
presupuesto sino que también pueden administrar sus bienes y rentas.
Esto equivale a decir que son auténomas en utilizarlos, disfrutarlos y dis-
poner de ellos, cumpliendo desde luego los requisitos que la legislacion
establezca. ’

Ningin otro ¢rgano del Estado puede, constitucionalmente hablan-
do, interferir en la utilizacién y disposicién de los bienes municipales.
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Hacerlo seria usurpar funciones. Lo que si podrd ocurrir, desde luego, es
que la ley orgdnica de municipalidades Imponga requisitos para que estas
decisiones sean validas, pero eso es funcién normativa, no ejecutiva.

333. Articulo 192 inciso 3

«Articulo 192.- Las municipalidades tienen competencia
para:

[..]

3. Crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas, ar-
bitrios, licencias y derechos municipales.

[ f»

Analisis exegético

La atribucién de establecer de esta manera sus tributos, estd tam-
bién reconocida a los gobiernos locales en el segundo parrafo del articulo
74 de la Constitucidn: «Los gobicrnos locales pueden crear, modificar y
suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su Juris-
diccion y con los limites que sefiala la ley». Hay, si se ve bien, una dife-
rencia entre el articulo 74 y el 192 inciso 3, consistente en gue en el pri-
mero de ellos se exige que los concejos municipales cumplan las normas
que indique la ley, en tanto que en éste que comentarnos no se hace Ja
indicacién correspondiente. Es un error de técnica legislativa que debe
solucionarse interpretando concordadamente ambas normas Y, €n conse-
cuencia, decidiendo que los concejos no seran autarquicos en fijar estos tri-
butos sino que deberédn hacerlo conforme indique la ley correspondiente,

También hay una diferencia entre estos dos articulos en relacién a
la enumeracion de atribuciones que se da a los CONcejos:

. Los dos dispositivos autorizan a crear modificar ¥ suprimir, con lo
que en este aspecto no hay problema.
. El articulo 74 autoriza ademais a exonerar atribucién que, por con-
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siguiente, debemos entender que ha sido también dada constitucio-
nalmente a los concejos.

. El articulo 74 habla solamente de contribuciones y tasas en tanto
que el que comentamos también seiala los arbitrios, las licencias y
los derechos municipales. Debemos entender que todas lag atribu-
ciones indicadas en los dos pérrafos anteriores se dan para toda la
enumeracién de tributos que indica el inciso 3 del articulo 152.

Como resulta obvio, el trabajo del constituyente en esta materia ha
sido poco prolijo.

El C6digo Tributario aprobado por Decreto Legislativo 816 del 20
de abril de 1996, define los diversos tipos de tributos en su titulo prelimi-
nar. Vale la pena revisar el articulo a propésito de las categorias dadas en
este inciso:

“Decreto legislativo 816, articulo I del Titulo Preliminar.- Este
Cédigo rige las relaciones juridicas originadas por los tributos. Para estos
efectos, el término gendrico tributo comprende:

a) Impuesto: Es el tributo cuyo cumplimiento no origina una
contraprestacién directa en favor del contribuyente por parte del Estado.

b)  Contribucién: Es el tributo cuya obligacién tiene como hecho gene-
rador beneficios derivados de la realizacién de obras pdblicas o de activi-
dades estatales.

¢)  Tasa: Es el tributo cuya obligacién tiene como hecho generador la
prestacién efectiva por el Estado de un servicio pdblico individualizado

en el contribuyente.

No es tasa el pago que se recibe por un servicio de origen contrac-
tual.

Las Tasas, entre otras, pueden ser:

1. Arbitrios: son tasas que se pagan por la prestacién o mantenimiento
de un servicio pablico. :

468



2. Derechos: son tasas que se pagan por la prestacidn de un servicio
administrative piiblico o el uso o aprovechamiento de bienes publicos.

3. Licencias: son tasas que gravan la obtencién de autorizaciones es-
pecificas para la realizacién de actividades de provecho particular sujétas
a control o fiscalizacion”,

334. Articulo 192 inciso 4

«Articulo 192.- Las municipalidades tienen competencia
para:

] .

4. Organizar, reglamentar y administrar los servicios pu-
blicos locales de su responsabilidad,

[..]».

Andlisis exegético

Segin la ley organica de municipalidades, determinados servicios
seran prestados al vecindario bajo responsabilidad de la municipalidad.
Ella podra darlos directamente, hacer concesién de ellos o encargarlos de
cualquier otra manera legitima a terceros.

Al propio tiempo, el Concejo Municipal podrd establecer las nor-
mas reglamentarias que considere necesarias para que sean observadas
tanto por quienes prestan los servicios como por los usuarios de Jos mis-
mos.

Finalmente, la Constitucién autoriza a administrar dichos servicios
lo que supondrd ejecutar las tareas o supervisar a quienes hayan recibido
el encargo. Esta tarea correrd a cargo de la administracién municipal y
serd responsabilidad directa del Alcalde respectivo.

En los servicios que las leyes encomienden a las municipalidades,
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ninguna otra autoridad del Estado podré intervenir sin incurrir en
usurpacién de funciones.

335. Articulo 192 inciso 5

«Articulo 192.- Las municipalidades tienen competencia
para:

f...]

5, Planificar el desarrollo urbano y rural de sus circuns-
cripciones, y ejecutar los planes y programas correspon-
dientes.

[..]».

Andlisis exegético

La planificacién del desarrollo de la circunscripcién implica fun-
ciones normativas en relacién a la utilizacién de los espacios pablicos y
privados existentes en el municipio. Entre otras cosas:

. Disefiar las vias piblicas que deben existir en el municipio y los
medios de transporte que seran utilizados, asf como sus rutas.

. Determinar los espacios pdblicos tales como parques, monumentos,
etc.
. Zonificar, lo que supone decisiones en torno a qué espacios fisicos

seran dedicados a qué tipo de vivienda, de actividad comercial o
productiva, etc.

. Autorizar los usos de las tierras para fines especificos dentro de un
plan global de uso de los recursos territoriales.

Cada municipalidad, segdn lo determina fa Ley de municipalidades,
ejerce estas funciones dentro de su circunscripeién.
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336. Articulo 192 inciso 6

«Articulo 192.- Las municipalidades tienen competencia
para:

[...]

6. Participar en la gestion de las actividades Y servicios
inherentes al Estado, conforme a ley. Y

[..]»

Analisis exegético

Las municipalidades son también el Estado como gobternos locales
elegidos por el voto popular y, por consiguiente, representantes de su
municipio para efectos vecinales. Es obvio que dentro del Estado tendran
que existir coordinaciones entre los diversos niveles: central, regional y
municipales (provincial y distrital). Muchos servicios y actividades que
el Gobierno Central desea realizar entre la poblacién, requieren de la co-
laboracién de las municipalidades porque, de otra manera, serfa imposi-
ble que ias autoridades nacionales liegaran a todos los rincones del pais,
a menos que establecieran frondosas burocracias que, por lo demds, se-
rian cada vez mads ineficientes en razén directa a su tamafio y dispersién,

Hay muchos programas de atencion a la poblacién, particularmente
en lo que se refiere a salud y alimentacidn, en los que el Gobierno Cen-
tral se apoya en los municipios. Es algo que debe racionalizarse y
profundizarse por la gran cobertura organizativa que tienen los munici-
pios territorialmente hablando, y porque estdn bastante cerca de la pobla-
cién; en realidad, mds cerca mientras menos poblacién existe en un mu-
nicipio determinado.

337. Articulo 192 inciso 7

«Articulo 192.- Las muunicipalidades tienen competencia
para:
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[]

7. Lo demds que determine la Ley.»

Analisis exegético

Es una cldusula de estilo para cubrir las diversas funciones que la
ley establezca para las municipalidades.

La Ley Orgénica de Municipalidades tiene dos articulos, en los que
discrimina funciones de todas las municipalidades y aquellas que son pri-
vativas de las provinciales, al estilo de la Constitucién de 1979. Aunque
ésta fue derogada, la Ley Organica sigue vigente y por tanlo s norma
exigible. Las disposiciones son las siguientes:

“Ley 23853, articulo 10.- Las Municipalidades son competentes
para:

| .- Acordar su régimen de organizacién interior.

2.- Volar su Presupuesto.

3.- Administrar sus bienes y rentas.

4.- Crear, modificar, suprimir 0 exonerar sus contribuciones, arbitrios y
derechos, conforme a ley.

5.- Regular el transporte colectivo, la circulacién y el transito.

6.- Organizar, reglamentar y administrar los servicios pablicos locales.

7 . Contratar con otras entidades ptblicas o no pablicas, preferentemente
locales, la atencién de los servicios que no administren directamente.

8.- Planificar el desarrollo de sus circunscripciones y ejecutar los planes
correspondientes.

9.- Exigir el cumplimiento de sus propias normas, se€a COn sus propios
medios o con el auxilio de tas Fuerzas Policiales.

10.- Celebrar acuerdos con otras Municipalidades para organizar servi-
cios comunes.

I1.- Promover y organizar conforme a ley. la participacion de los vecinos
en el desarrollo comunal”. (El inciso 12 fue derogado).

“Ley 23853, articulo 11.- Las Municipalidades Provinciales son
competentes ademds para regular o pronunciarse sobre las siguientes ma-
terias:
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1.- Zonificacion y urbanismo.

2.- Cooperacién con la Educacidn Inicial y Primaria y vigilancia de su
normal funcionamiento.

3.- Cultura, recreacién y deporte.

4 .- Turismo y conservacion de monumentos Arqueolégicos e Histdricos
en coordinacién con el Organismo Regional; y con las politicas naciona-
les impartidas a través del Gobierno.

5.- Cementerios.

6.- Los servicios piblicos cuya ejecucidn no estd reservada a otros drga-
nos publicos y que tienden a satisfacer las necesidades colectivas de ca-
racter local.

7.- La modificacién de la demarcacion regional, previa consulta popular,
en los casos previstos por el Articulo 260 de la Constitucién (Ver art.
190) de la Const. de 1993). ‘

8.- La determinacidn de los linderos de los Distritos de su jurisdiccién en
conformidad con sus leyes de creacién y previa aprobacion de la Asam-
blea de Alcaldes Distritales.

Son competentes asimismo para pronunciarse, en forma previa o para re-
visar, segln sea el caso, toda disposicién que las Municipalidades
Distritales adopten sobre las materias a que este articulo se refiere”.

“Ley 23853, articulo 12.- Las Municipalidades Provinciales €stdn
facultadas para prestar directamente los servicios comunes de las Munici-
palidades de su jurisdiccidn; asi como para coordinar y complementar o
suplir la acci6n de éstas cuando lo consideraren necesario”.

“Ley 23853, articulo 13.- En los lugares que carezcan de servicios
de agua y desagiie, de aprovisionamiento energético y cualquier otro ser-
vicio encargado a una entidad nacional o regional, las Municipalidades
Distritales son competentes para su instalacién con métodos y técnicas
apropiadas a los recursos de cada localidad; asi como para fijar las tari-

1R}

fas”.

338. Articulo 193

«Articulo 193.- Son bienes y rentas de las municipalida-
des:
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1. Los bienes e ingresos propios.
2. Los impuestos creados por ley a su favor.

3. Las contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y dere-
chos de su competencia, creados por su Concejo.

4. Los recursos asignados del Fondo de Compensacion
Municipal que se crea por ley segiin los tributos munici-
pales.

5. Las transferencias presupuestales del Gobierno Cen-
tral.

6. Los recursos que les correspondan por concepto de
canon.

7. Los demds recursos que determine la ley.»

Antecedentes en la Constitucion de 1979

El antecedente de la Constitucién de 1979 para esta norma es el si-
guiente:

“Articulo 257.- Son bienes y rentas de las municipalidades:

l. Los tributos que gravan el valor de los predios urbanos y risticos de
su circunscripeion.

2. Las licencias y patenies que gravan el ejercicio de las actividades lu-
crativas y profesionales.

3. El impuesto de rodaje.

4. Los recursos nacionales que se les transfieren para la atencion de los
servicios publicos descentralizados.

5. La contribucion por peaje, pontazgo y mejoras de las obras que ejecu-
ran.
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6. El impuesto a la extraccion de maieriales de construccion.

7. El impuesto sobre terrenos sin construir.

8. Los tributos que gravan la propaganda comercial y los espectdculos
piblicos. ‘

9. Los productos de sus bienes y de los servicios piblicos que prestan.
10. Los arbitrios, derechos, contribuciones y multas.

11. Parte de la renta contemplada en el articulo 121 para el respectivo
municipio provincial, en la proporcion de ley. Y

12. Los demds que sefiala la ley o que se instituyan en su favor”.

De los recursos que la Constitucion de 1979 otorgaba a los gobier-
nos locales, la de 1993 reconoce sélo los siguientes:

. Los bienes e ingresos propios (equivalentes al inciso 9 del articulo
257 de la Constitucion de 1979).

. Las contribuciones y demads similares creados por su Concejo
{equivalentes al inciso 10 del articulo 237 de la Constitucién de
1979).

. Las transferencias presupuestales del Gobierno Central (equivalen-
tes al inciso 4 del articulo 157 de la Constitucidén de 1979).

. Los recursos del canon por explotacién de recursos naturales que le

correspondan {equivalente al inciso 11 del articulo 257 de la Cons-
titucidn de 1979).

. Los demdas que establezea la ley {(equivalente al inciso 12 del arti-
culo 157 de la Constitucion de 1979, pero que s6lo es una norma
general de cardcter hermenéutico).

La Constitucion de 1993 anade como fuente adicional de compen-
sacion de ingresos entre las distintas municipalidades al Fondo de Com-
pensacién Municipal y pone como clausula general, que también son in-
gresos de los gobiernos locales los impuestos creados por ley a su favor.
Esta disposicién genérica, y que asigna tributos en el rango de la ley, no
de la Constitucion, sustituye a los incisos 1, 2, 3,4, 5, 6, 7 y 8 del articu-
to 257 de la Constitucién de 1979.
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339. Articulo 193 inciso 1

«Articulo 193.- Son bienes y rentas de las municipalida-
des:

1. Los bienes e ingresos propios.

(oo )

Analisis exegético

Como hemos visto, las municipalidades tienen bienes propios que
pueden darles ingresos. Estos les corresponden y deberan ser incluidos en
el presupuesto que elaboren, para ser dispuestos segiin se determine por
la misma municipalidad.

340. Articulo 193 inciso 2

«Articulo 193.- Son bienes y rentas de las municipalida-
des:

[..]

2. Los impuestos creados por ley a su favor.

[ >

Andlisis exegético

El Estado crea determinados impuestos que gravan a {a poblacién
pero que no son destinados a gastos del Gobierno Central sino de los
municipios.

El Decreto Legislativo 776, dictado el 30 de diciembre de 1993, t1-
tulado Ley de Tributacién Municipal, establece cuales son los impuestos
municipales:
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“Decreto Legislativo 776, articulo 6.- Los impuestos municipales
son, exclusivamente, ios siguientes:

a) Impuesto Predial.

b) Impuesto de Alcabala.

¢) Impuesto al Patrimonio Automotriz.
d) Impuesto a las Apuestas.

e) Impuesto a los Juegos.

f) Impuesto a los Espectdculos Piblicos™.

341. Articulo 193 inciso 3

«Articulo 193.- Son bienes y renias de las municipalida-
des:

[ ]

3. Las contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y dere-
chos de su competencia, creados por su Concejo.

[..]»

Analisis exegético

Las municipalidades prestan servicios y conceden derechos dentro
de su circunscripcién, contra los cuales, segiin su naturaleza, cobran los
tributos indicados en este inciso. También forman parte de los ingresos
de su presupuesto 'y son dispuestos de la manera que se decida en él.

Las reglas generales para estos tributos municipales estdn también
consignadas en el Decreto Legislativo 776:

“Decreto Legislative 776, articulo 60.- Conforme a lo establecido
por el inciso 3 del articulo 192 y por el articulo 74 de la Constitucién Po-
litica del Perd, las Municipalidades crean, modifican y suprimen contri-
buciones o tasas, y otorgan exoneraciones, dentro de los limites que fije
la ley.
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En aplicacidn de lo dispuesto por la Constitucién, se establece Las
siguientes normas generales:

a) La creacién y modificacion de tasas y contribuciones se aprueban
por Edicto, con los limites dispuestos por el presente Titulo (138).

b)  Para la supresién de tasas y contribuciones las Municipalidades no
tienen ninguna limitacion legal.

¢)  Los Edictos municipales que crean tasas deberdn ser prepublicados
en medios de prensa escrita de difusion masiva de la circunscrip-
cién por un plazo no menor a 30 dias antes de su entrada en vigen-
cia” (139).

“Decreto Legislativo 776, articulo 61.- Las Municipalidades no po-
drdn imponer ningin tipo de tasa o contribucién que grave la entrada, sa-
lida o trdnsito de personas, bienes, mercaderfa, productos y animales en
el territorio nacional o que limiten el libre acceso al mercado.

En virtud de lo establecido por el pérrafo precedente, no es permiti-
do el cobro por pesaje; fumigacion; o el cargo al usuario por el uso de
vias, puentes y obras de infraestructura; ni ninguna otra carga que impida
el libre acceso a los mercados y la libre comercializacién en el territorio
nacional.

El incumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo genera
responsabilidad administrativa y penal en el Director de Rentas o quien
haga sus veces.

Las personas gue se consideren afectadas por tributos municipales
que contravengan lo dispuesto en el presente articulo podran recurrir al
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) y al Ministerio Pablico”.

(138) Como dijimos en nota a pie de pagina, al comentar el articulo 191, en la
actualidad los tributos municipales se deben aprobar mediante ordenanzas.

(139) Entendemos que csta norma se aplica ahora a las ordenanzas que estable-
cen tributos municipales. Ver nota a pie de pdgina a propésito del comen-
tario del arifcuto 191 respecto de este tema.
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El mismo Decreto Legislativo trae normas especificas para las ta-
sas: o :

“Decreto Legislativo 776, articulo 66.- Las tasas municipales son
los tributos creados por los Concejos Municipales, cuya obligacién tiene
como hecho generador la prestacién efectiva por la Municipalidad de un
servicio pablico o administrativo, reservado a las Municipalidades de
conformidad con su Ley Orginica y normas con rango de ley.

No es tasa, el pago que se recibe por un servicio de indole contrac-
tual”.

“Decreto Legislativo 776, articulo 67°.- En ningidn caso las Munici-
palidades podradn cobrar tasas por la fiscalizacién o control de activida-
des sin autorizacién legal expresa para ejercer dicha funcién, conforme a
lo establecido en la Ley Orgdnica de Municipalidades y en normas con
rango de ley”.

“Decreto Legislativo 776, articulo 68.- Las MUHlClpa]]dddCQ podrin
imponer las siguientes tasas:

a)  Tasas por servicios piiblicos o arbitrios: son las tasas que se pagan
por la prestacién o mantenimiento de un servicio piblico
individualizado en el contribuyente.

b)  Tasas por servicios administrativos o derechos: son las tasas que
debe pagar el contribuyente a la Municipalidad por concepto de
tramitacion de procedimientos administrativos o por el aprovecha-
miento particular de bienes de propiedad de la Municipalidad.

¢)  Las licencias de funcionamiento: son las tasas que debe pagar todo
contribuyente para operar un establecimiento industrial, comercial
o de servicios.

d)  Tasas por estacionamiento de vehiculos: son las tasas que debe pa-
gar todo aquel que estacione su vehiculo en zonas comerciales de
alta circulacion, conforme 1o determine la Municipalidad del Distri-
to correspondiente, con los limites que determine la Municipalidad
Provincial respectiva y en el marco de las regulaciones sobre tran-
sito que dicte la autoridad competente del Gobierno Central.
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e)  Otras licencias: son las tasas que debe pagar todo aquel que realice
actividades sujetas a fiscalizacién o control municipal, con el limite
establecido en el articulo 677

“Decreto Legislativo 776, articulo 69.- Las tasas por servicios pi-
blicos o arbitrios, se calculardn en funcién del costo efectivo del servicio
prestado”.

“Decreto Legislativo 776, articulo 70.- Las tasas por servicios ad-
ministrativos o derechos, no excederdn del costo de prestacion del servi-
cio administrativo y su rendimiento serd destinado exclusivamente al
financiamiento del mismo.

Las tasas que se cobre por la tramitacién de procedimientos admi-
nistrativos, sélo serdn exigibles al contribuyente cuando consten en el co-
rrespondiente Texto Unico de Procedimientos Administrativos, conforme
a lo dispuesto por el articulo 30 del Decreto Legislativo 7577,

342. Articulo 193 inciso 4

- «Articulo 193.- Son bienes y rentas de las municipalida-
des:

[...]

4. Los recursos asignados del Fondo de Compensacion
Municipal que se crea por ley segiin los tributos munici-
pales.

[...]».

Anilisis exegético

El Fonde de Compensacién Municipal estd conformado por recur-
sos que pone el Gobierno Central segin establece la ley, para compensar
los ingresos de las diferentes municipalidades del Peru. Este fondo se
distribuye entre todas ellas seglin procedimientos también legalmente es-
tablecidos.

480



Las reglas de distribucién de recursos de este Fondo han sido esta-
blecidas en el Decreto Legislative 776:

“Decreto Legislativo 776, articulo 86.- El Fondo de Compensacién
Municipal a que alude el inciso 4 del articulo 193 de la Constitucién Po-
litica del Pert, se constituye con los siguientes recursos:

a)  El rendimiento del Impuesto de Promocién Municipal.
b}  El rendimiento del Impuesto al Rodaje.

c)  El rendimiento del Impuesto a las Embarcaciones de Recreo™.

“Decreto Legislativo 776, articulo 87 .- Los criterios para la distri-
bucion del Fondo de Compensacién Municipal serdn determinados por
Decreto Supremo, con el voto aprobatorio det Consejo de Ministros, te-
niendo en consideracién los siguientes principios generales:

a)  El Fondo se distribuird entre las Municipalidades Provinciales y
Distritales, preferentemente de zonas rurales y urbano-marginales,
teniendo en consideracion criterios de poblacién, pobreza, desarro-
llo urbano, violencia y recursos naturales.

b)  El porcentaje que se asigne a las Municipalidades Provinciales no
serd mayor del 20% del Fondo™.

“Decreto Legislativo 776, articulo 88.- Los indices de distribucién
del Fondo serdn determinados anualmente por el Ministerio de Economia
y Finanzas mediante Resolucién Ministerial, en el marco de lo que esta-
blezca el Decreto Supremo a que alude el articulo precedente.

“Decreto Legislativo 776, articulo 89.- Los recursos que perciban
las Municipalidades por este concepto no podrdn ser empleados en gasto
corriente, bajo responsabilidad administrativa del Director Municipal o
quien haga sus veces”.

Puede apreciarse claramente que la Ley deja a total libertad del Mi-
nisterio de Economia y Finanzas, esto es, del Poder Ejecutivo, la atribu-
cioén de fijar la forma en que se distribuirdn los recursos. Esta es una for-
ma negativa de establecer la atribucién por las siguientes razones:
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Es imprevisible, pues podré cambiar cada afio, si no se dicta un
Decreto de Urgencia por razones de fuerza mayor.

Es manipulable en funcién de los intereses del Poder Ejecutivo.
Los alcaldes de Lima Metropolitana que han existido durante la vi-
gencia de esta norma, se han quejado que el Ejecutivo ha utilizado
esta disposicién con fines electorales propios, al tiempo que se
desprestigiaba al gobierno municipal por aparente inmovilismo en
inversién en obras. Hay indicios de que permiten suponer que la
critica es verosimil.

Desinstitucionaliza la organizacién econdmica de los gobiernos lo-
cales.

Enrique Bernales dice lo siguiente sobre el tema:

[...] Que las rentas municipales estuvieran dispuestas en la
Constitucién era una garantia en favor del municipio. Remitirlas a
la ley es un hecho que somete a los municipios al criterio cambia-
ble de cada gobierno.

En virtud del dispositivo constitucional que comentamos -
apoyado por el Decreto Legislativo N° 776- se ignoran muchos de
los impuestos municipales que estaban expresamenie mencionados
por la Constitucién de 1979 o que, en su defecto, eran derivaciones
directas de ella. Es por ello que las municipalidades carecerdan en
adelante de la efectiva proteccién contra el poder central.

Al respecto, Valentin PaniaGua recuerda que los municipios
deben gozar de una especie de reserva constitucional para garanti-
zar el libre ejercicio de sus funciones y la autonomia de la adminis-
tracién y gobierno de los colectivos territoriales descentralizados.
Sin esta reserva plasmada en la Carta Politica —apunta DELGADO- el
gobierno tiene las manos libres para reducir a los municipios y
afectar drsticamente su economia (140). '

(140}
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Nosotros consideramos que esta norma debe corregirse establecien-
do cuotas previsibles en funcion del universo de recursos disponibles.
Sdlo asf podran, los gobiernos municipales, hacer una planificacién de
trabajo a mds de un afio plazo. Ademds, no es legitimo que la llave de
cuintos recursos recibe cada municipalidad, la tenga en definitiva el Mi-
nistro de Economia y Finanzas, porque eso atenta contra el m4s elemen-
tal concepto de autonomia econémica que el articulo 191 de la Constitu-
cién reconoce a las municipalidades.

343. Articulo 193 inciso 5

«Articulo 193.- Son bienes y rentas de las municipalida-
des:

[...]

5. Las transferencias presupuestales del Gobierno Cen-
tral.

[ ]».

Analisis exegético

Transferencias presupuestales son recursos del Gobierno Central
que, segin el Presupuesto de la Republica, son traspasados a las munici-
palidades para que sean utilizados por ellas segiin se establezca en el
mismo presupuesto. Es dinero que podria haber sido gastado por el Go-
bierno Central mismo pero que €l decide se gaste por los municipios.

Sobre las transferencias dice Betty Alvarado:

Esta diferencia entre un nivel de gobierno y otro, al cual se le
conoce en ¢l argot de finanzas piblicas como «desbalance verti-
cal», es atenuado a través de las transferencias intergubernamenta-
les. Estos ingresos municipales se han convertido en un elemento
importante para solventar sus gastos de capital e inclusive, los gas-
tos corrientes de las municipalidades. Aunque a nivel del gobierno
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general los flujos de transferencias intergubernamentales no son
muy importantes, para los gobiernos locales han llegado a repre-
sentar mas del 50% en las municipalidades pequefias. El sisterna
de transferencias en el Perd es un sistema complejo, formado por
seis 0 més tipos de transferencias, que no tenian un objetivo gene-
ral definido, por lo menos hasta fines de 1993. Actualmente, el
sistema tiene fundamentalmente transferencias del tipo ingresos o
fondos compartidos, al cual recientemente se han introducido ca-
racteristicas de compensacién para reducir el «desbalance horizon-
tal»: es decir, las diferencias entre los gobiernos locales (141).

Y luego anade:

En comparacién con otros paises latinoamericanos y otros
industrializados, el total de transferencias otorgadas por el gobierno
central de las municipalidades es muy pequefio. Asi, mientras que
en promedio se otorgaron a los gobiernos subnacionales —regiones
y municipalidades— US$ 18.00 per cdpita por afio en América Lati-
na, y mis de US$ 1,000.00 en paises industrializados; en el Perd,
esa cantidad —transferida a municipalidades— llegé escasamente a
US$ 2.00 per cipita por afio en el periodo 1985-88. La proporcion
es también abismal cuando se trata del ratio transferencias con res-
pecto del PBL. Sin embargo, las cifras que se manejan para el afio
1994 estarian indicando una recuperacién, llegando a transferirse
més de US$ 10.00 per cdpita. Esto tltimo se debe bdsicamente a
la mejora en la recaudacion del IGV (142).

Como puede verse, todavia estamos muy atrasados en materia de
inversién municipal directa frente a todos los dmbitos con los cuales nos
gueramos comparar. La descentralizacién del gasto, a la luz de estas ci-
fras, es una irreductible necesidad en el Perd.

(141) ALVARADO PEREZ, Betty M. Relaciones fiscales entre el gobierno cen-
tral y los gobiernos locales. Lima, Fundacion Friedrich Ebert, 1994, p.
125.

(142) ALVARADO PEREZ, Betty M. Relaciones fiscales enire el gobierno cen-
tral y los gobiernos locales. Lima, Fundacién Friedrich Ebert, 1994, p.
126.
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344. Articulo 193 inciso 6

«Articulo 193.- Son bienes y rentas de las municipalida-
des:

£

6. Los recursos que les correspondan por concepto de
canon.

[..j».

Analisis exegético

Este inciso se refiere a los ingresos que correspondan a las munici-
palidades en virtud de lo mandado por el articulo 77 de la Constitucién
en su tercer parrafo:

«Corresponde a las respectivas circunscripciones, conforme a ley,
recibir una participacidn adecuada del impuesto a la renta percibido por
la explotacion de los recursos naturales en cada zona, en calidad de ca-
non».

También estos ingresos formardn parte del presupuesto de la muni-

cipalidad respectiva y serdn dispuestos segiin sus decisiones, dentro del
marco de la ley.

345. Articulo 193 inciso 7

«Articulo 193.- Son bienes y rentas de las munkt’palida-
des:

[.]

7. Los demds recursos que determine la ley.»
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Analisis exegético

Norma de estilo para recoger la asignacion de otros recursos no
previstos en este articulo y que serdn considerados por la ley a las muni-
cipalidades.

346. Articulo 194

«Articulo 194.- Las municipalidades pueden asociarse o
concertar entre ellas convenios cooperativos para la eje-
cucién de obras y la prestacion de servicios comunes.»

Antecedentes en la Constitucion de 1979
El articulo no tiene antecedente en la Constitucidn de 1979.
Anailisis exegético

Suele ocurrir que municipalidades vecinas, o que todas las munici-
palidades distritales y su provincial respectiva, tengan asuntos que resol-
ver en comiin, desde cosas menores como el recojo de basura a lo largo
de una calle limite de sus circunscripciones (donde una vereda es de un
municipio y la otra del otro), hasta obras mayores como el paso de una
via importante, o la construccion de una linea de tren o de metro, por po-
ner sélo algunos ejemplos.

En estos casos hay problemas politicos, econémicos y administrati-
vos muchas veces complejos, que deben ser formalmente establecidos, de
manera que las actividades se realicen con fluidez y sin problemas de
responsabilidad posterior. Para ello, las municipalidades pueden convenir
entre si los acuerdos que estimen pertinentes. Aprobados por sus respec-
tivos concejos municipales, tendriin validez juridica y serdn instrumentos
normativos de la actividad de que se trate, para todos los efectos corres-
pondientes, inclusive los de disposicién de recursos presupuestales.

En realidad, esta norma no es sino una especificacién de una atri-
bucidn que existirfa aunque la norma no hubiera sido hecha, pues siem-
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pre ias instituciones gubernativas tienen la posibilidad de establecer con-
venios de colaboracidn entre si, tanto en el plano interno como en el in-
ternacional.

César Landa tiene una observacién interesante sobre este tema, que
compartimos plenamente porque si serfa un estimulo definitivo hacia la
descentralizacion del poder y del presupuesto:

En el Art. 194 se reconoce constitucionalmente la posibili-
dad, desarrollada por la practica municipal de los dltimos afios, de
que las municipalidades se asocien o celebren convenios de coope-
racién para la mejor prestacién de servicios y ejecucion de obras.
Sin embargo, hubiera sido mds conveniente para las municipalida-
des que se estableciera constitucionalmente que las obras y los ser-
vicios ptblicos que realiza y presta el gobierno central en su locali-
dad, sean coordinados en su formulacién y ejecucién con las muni-
cipalidades provinciales. Ello tendria por objeto evitar la irraciona-
lidad en el manejo de los asuntos piiblicos locales, tales como el
uso de las vias, el transporte piblico, el saneamiento fisico-legal de
los asentamientos humanos, el abastecimiento de agua, desagiie,
energia y la telefonia, la comercializacidn, la salubridad, la educa-
¢ién entre otros rubros; los cuales son administrados por el Gobier-
no Central y subsidiariamente por los gobiernos locales, sin la co-
rrespondiente coordinacién administrativa que requiere la atencién
de cstos asuntos de interés local (143).

347. Articulo 195
«Articulo 195.- La ley regula ia cooperacién de la Poli-

cia Nacional con las municipalidades en materia de se-
guridad ciudadana.»

(143) LANDA ARROYO, César. La descentralizacion del gobierno unitario en
la Constitucion de 1993 VARIOS AUTORES. La Constitucicn de 1993.
Andlisis y comentarios. Lima, Comisién Andina de furistas, 1994, p. 247.
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Antecedentes en la Constituciéon de 1979

El articulo no tiene antecedente en la Constitucion de 1979,
Anailisis exegético

Hemos visto que la finalidad fundamental de la policia Nacional es
«garantizar, mantener y restablecer el orden interno» y que con tal pro-
posito «presta proteccion y ayuda a las personas y a la Comunidad. Ga-
rantiza el cumplimiento de las leves y la seguridad del patrimonio publi-
co y del privado. Previene, investiga y combale la delincuencia» (son
textos parciales del articulo 166 de la Constitucién aplicables al dispositi-
vo que ahora comentamos).

Sin embargo, la posibilidad real de que la Policia Nacional brinde
todos estos servicios en forma oportuna es remota por la diferencia entre
las necesidades y la posibilidad de atenderlas con los recursos existentes.
Las municipalidades, en cambio, estando conformadas en base de distri-
tos, tienen mucha mas facilidad para organizar servicios de emergencia y
de rapido acceso, para la atencién de algunas de las circunstancias ante-
riores, particularmente en lo que se refiere a vigilancia y patrullaje y
atencién de llamadas de auxilio inmediato.

Como estas funciones y finalidades pertenecen constitucionalmente
a la Policfa Nacional, seria un verdadero problema que los servicios de
seguridad ciudadana de municipalidades y Policia Nacional entraran en
competencia y, peor atin, en conflicto.

Segiin las circunstancias y necesidades, la Constitucion prevé que
la ley establezca normas de cooperacién entre ambas instituciones en las
respectivas circunscripciones. Es una solucién adecuada para dar tramite
a los problemas interinstitucionales que puedan aparecer y. al mismo
tiempo, para facilitar el logro del trascendental objetivo de dar seguridad
a la poblacion por todos los medios posibles.

Hay que destacar que en los dltimos afios, muchas municipalidades
distritales de las ciudades grandes han establecido ya servicios denomina-
dos de Serenazgo, que cumplen funciones de patrullaje y de atencién y
solucién de problemas de seguridad de las personas. En muchos casos, el
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trabajo lo hacen coparticipativamente las organizaciones municipales y la
Policia Nacional. También muchas municipalidades han establecido una
contribucién de serenazgo para financiar la actividad.

Vegas escribio sobre el tema lo siguiente, durante la vigencia de la
Constitucién de 1979:

En relacién a los gobiernos locales y regionales, la Constitu-
cién les ha delegado poder de policia. Las municipalidades pue-
den, por ejemplo, controlar los establecimientos comerciales, y en
determinadas circunstancias, clausurarlos. Para ello necesitard de
una fuerza policial, pero, y aquf encontramos un vacio constitucio-
nal, no se establece si debe tratarse de un cuerpo propio de policia
municipal; o basta con solicitar en auxilio de la Guardia Civil, en
virtud de la funcién constitucional que ésta tiene de «hacer cumplir
las leyes». Ambas posibilidades son constitucionales ya que si se
les ha delegado poder de polica, cabria que las municipalidades o
regiones creasen CUerpos propios, pero €sto no es una consecuencia
necesaria de dicha delegacién.

En la prdctica existen ya cuerpos de policia municipal, pero
con problemas por cuanto no se regulan por las mismas normas
que las FF.PP., sino por reglamentos administrativos municipales,
generdndose dificultades desde el nombramiento y seleccién. del
personal hasta debido al gran poder discrecional del que gozan, al
no estar establecidas juridicamente sus funciones, atribuciones y
competencia. Creemos que la mejor solucidn es que se pongan a
disposicion de las autoridades locales o regionales destacamentos
policiales que formen parte de las FF.PP. pero que dependeran
jerdrquicamente de la autoridad civil.

La doctrina distingue entre orden y requerimiento de auxilio,
aunque uno y otro sean legalmente obligatorios:

«La orden se da con autoridad directa en el poder y en
ordenamiento jerdrquico sobre quien debe cumplirla.
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El auxilio lo pide el que no puede ordenar, pero que necesita
ayuda para hacer cumplir una decisién (BigLsa 1955, T. IV, p.
60)” (144).

Las consideraciones de Martin Vegas, creemos, refuerzan la necesi-
dad que se dicte las normas que desarrollen este aspecto de la Constitu-
¢ién, con la mayor celeridad posible.

348. Articulo 196

«Articulo 196.- La capital de la Repiiblica, las capitales
de provincias con rango metropolitano y las capitales de
departamento de ubicacion fronteriza tienen régimen es-
pecial en la Ley Orgdnica de Municipalidades.

El mismo tratamiento rige para la Provincia Constitucio-
nal del Callao y las provincias de frontera.»

Antecedentes en 1la Constitucion de 1979

El antecedente en la Constitucién de 1979 es el articulo que
transcribimos a continuacion:

“Articulo 258.- La Capital de la Republica tiene régimen especial
en la Ley Orgdnica de Municipalidades”.

Ambas Constituciones ordenan un régimen especial para la Capital
de la Repiblica en la Ley Orgdnica de Municipahidades.

La Constitucién de 1993 prevé régimen especial, también para las
siguientes municipalidades: :

(144) VEGAS TORRES, José Martin. fuerzas Policiales, Sociedad y Constitu-
cidn. Lima, Instituto de Defensa Legal, 1990, p. 60.
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. Capitales de provincias con rango metropolitano.

. Capitales de departamento de ubicacidn fronteriza.
¢ Provincia Constitucional del Callao,
. Provincias de frontera.

Anailisis exegético

Las ciudades que presentan complejidad especial por distintas razo-
nes tales como tamafo, importancia politica, importancia para la seguri-
dad nacional como en el caso de fronteras, etc., pueden tener un régimen
especial en la Ley de Municipalidades, que les de mayor agilidad y me-
Jores competencias para resolver los problemas que se presenten. Esto
corresponde a la naturaleza tan dispar de los municipios y que conduce a
que sus gobiernos locales no sean necesariamente iguales entre si.

La estructura basica del gobierno metropolitano estd disefiada en la
Ley 23853 para la ciudad de Lima. Sus reglas principales son:

“Ley 23853, articulo 131.- Son érganos de gobierno de la Munici-
palidad Metropolitana:

I.- El Concejo Metropolitano.
2.- El Alcalde Metropolitano.
3.- La Asamblea Metropolitana de Alcaldes.

Son érganos de asesoramiento de la Municipalidad Metropolitana:

l.- La Junta de Planeamiento Metropolitana.
2.- La Junta de Participacién y Cooperacién Metropolitana.
3.- Las Comisiones especiales de asesoramiento”.

La Ley misma describe a cada uno de estos 6rganos y le asigna
funciones. De todos elios, tal vez sélo valga reproducir la norma referen-
te a la Asamblea Metropolitana de Alcaldes:

“Ley 23853, articulo 137.- La Asamblea Metropolitana de Alcaldes
se integra por el Alcalde Metropolitano y los Alcaldes Distritales de Ia
Provincia de Lima. Sus funciones son de coordinacién para la eficiente
ejecucién de las funciones, el desarrollo de los planes y el cumplimiento
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de los fines de la Municipalidad Metropolitana. Se redne por lo menos
una vez cada dos meses”.

349, Articulo 197

«Articulo 197.- Las Regiones tienen autonomia politica,
econdmica y administrativa en los asuntos de su compe-
tencia.

Les corresponden, dentro de su jurisdiccion, la coordina-
cién y ejecucion de los planes y programas socio-econd-
micos regionales, asi como la gestion de actividades y
servicios inherentes al Estado, conforme a ley.

Sus bienes y rentas propias se establecen en la ley. Las
Regiones apoyan a los gobiernos locales. No los sustitu-
yen ni duplican su accion ni su competencia.»

Antecedentes en la Constitucion de 1979

Los articulos de la Constitucién de 1979 que anteceden al dispositi-
vO (ue comentamas en esta parte, son los siguientes:

“Articitlo 26].- Las regiones tienen autonomia econémica 'y admi-
nistrative.

Son competentes, deniro de su territorio, en mareria de salubridad,
vivienda, obras piblicas, vialidad, agricultura, mineria, industria, co-
mercio, energia, prevision social, rrabafo y, en concordancia con los ar-
tieulos 24 y 30, educacion primaria. secundaria, y técnica, y las demds
que fes son delegadas conforme a ley”.

“Articulo 262.- Son recursos de las regiones:
1. Los bienes y rentas de las Corporaciones y Juntas Departamentales de

Desarrollo y de la parte proporcional que corresponde a las provincias
que se integran a la region.
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2. La cuota del fondo de compensacion regional y las otrus sumas que se
consignan en el presupuesto del Sector Publico.

3. El producto de sus bienes y de los servicios publicos que prestan.

4. Los recursos nacionales que se les transfieren para la atencion de los
servicios publicos descentralizados.

5. Los impuesios cedidos, total o parcialmente, por el Estado y los tribu-
tos creados para ellas.

6. El producto de los empréstitos y operaciones de crédito que contratan.
7. El derecho de mejoras por las obras que ejecutan. Y

8. Los ingresos provenientes de la aplicacion del articulo 121 y los de-
mds que sefala la ley”.

Las diferencias entre ambas Constituciones son las siguientes:

. La Constitucion de 1993 afiade la autonomia politica de las regio-
nes, a la econdmica y administrativa que ya se reconocian en la
Constitucién de 1979,

. La Constitucién de 1993 otorga a las regiones fa atribucidn de co-
ordinar y ejecutar los planes y programas socio-econémicos regio-
nales y la gestién de actividades y servicios inherentes al Estado
seglin establezca la ley. La Constitucién de 1979, en este punto, les
daba una atribucién de naturaleza mas bien gubernamental en prac-
ticamente todos los sectores del quehacer social y econémico.

. El articulo 262 de la Constitucién de 1979 establecia con cierto de-
talie los recursos que tendrian las regiones. El Gltimo pdrrafo del
articulo 197 de Ia Constitucidn de 1993 remite la elaboracién de
este tema al rango de la ley.

. La Constitucién de 1993 establece que las regiones se apoyan y no
sustituyen ni duplican a los gobiernos locales en sus competencias.

El tratamiento de la Constitucién de 1993 es muy genérico en esta
maleria, si lo comparamos con el que traia la Constitucién de 1979.

Analisis exegético

No es posible definir la naturaleza de las regiones establecidas en
la Constitucién porque todos sus rasgos definitorios serdn establecidos

por ley.
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En principio serdn territorios determinados por las poblaciones que
decidan integrarse de acuerdo a los articulos 189 y 190 de la Constitu-
cién. Oportunamente manifestamos nuestras opiniones y.criticas a ellos.

Las regiones no son definidas en este articulo como gobiernos,
aunque segin el siguiente tendrdn Presidente y Consejo de Coordinacién
Regional. De acuerdo a estos indicios, parece que la mentalidad del cons-
tituyente se incling por hacer de las regiones instituciones no gubernati-
vas sino de coordinacién de los planes de trabajo de naturaleza
socioeconémica y de gestién de actividades y servicios estataies de que
habla el scgundo pérrafo de este articulo.

En estas funciones tendran autonomia politica, es decir, de decision
sobre sus competencias; econémica, que es et control de las decisiones
sobre sus recursos presupuestales (que no estdn definidos en la Constitu-
¢ién), y administrativa que serd la posibilidad de autodirigirse en la fun-
cidn ejecutiva.

La parte final del articulo indica que las regiones apoyan a los go-
biernos locales y no los sustituyen ni duplican en sus acciones y compe-
tencias. Estas disposiciones pueden ser entendidas en dos sentidos:

. O que las regiones sélo apoyardn a los gobiernos locales lo que las
harfa bdsicamente lugar de concertacién. A esta posibilidad colabo-
ra el hecho de que su 6rgano de gobierno colegiado se llame, preci-
samente Consejo de Coordinacién Regional (ver el articulo 198 de
la Constitucion).

. O que las regiones tendrdn sus propios programas y, en ellos, cuida-
rén de colaborar con los municipios y no duplicardn esfuerzos en el
sentido que lo que ya hacen éstos no sea repetido por ellas. A esta
interpretacion abona el segundo pérrafo del artfculo 197 cuando se-
fiala que habrd planes y programas socio-econdémicos regionales.

ias disposiciones de esta articulo 197, en definitiva, sirven para sa-
ber como serdn las relaciones entre regiones y municipalidades (que en
sus términos generales estdn bien reguladas y, en verdad, nadie podria
decir lo contrario a lo que el texto dice), pero no sirven en absoluto para
saber qué serdn las regiones.
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Y con la forma tan particular de conformarlas que establecen los
articulos 189 y 190, en nuestro criterio tampoco se puede saber si final-
mente habrd o no regiones por la dificultad de que los pueblos mismos
lleguen a organizar una institucionalidad tan compleja por acuerdos entre
partes interesadas.

Creemos que estas reflexiones hacen notar la poca claridad que
tuvo el constituyente al, finalmente, establecer las regiones en la Consti-
tucion y que la forma definitiva sélo podra saberse cuando se dicte la le-
gislacién ad hoc que reclama el inciso | de la octava disposicién transi-
toria y que, a la fecha de escribir este texto, ya est4 largamente incumpli-
da por el Congreso.

En relacién al gobierno regional, SUMMA ha hecho un aporte que
consideramos interesante desde el punto de vista de 1a organizacién gene-
ral. Dice:

En relacion a los gobiernos regionales, aparte de plantear una
separacion de la funcion deliberativo-legislativa y la funcién ejecu-
tiva y la eleccién directa por sufragio universal y secreto de las au-
toridades regionales, se plantea unas competencias bdsicas para los
gobiernos regionales mds acordes con las nuevas circunstancias.
Asi los gobiernos regionales deberdn circunscribirse al:
planeamiento prospectivo y estratégico, a la promocién y apoyo
tecnolégico, financiero, de informacién y de acceso a mercados
para la produccion reglonal a promover la igualdad de oportunida-
des en el acceso a los servicios bésicos, a elevar los niveles de cali-
ficacién del recurso humano y a asegurar la explotacidn racional de
los recursos naturales y la preservacion del medio ambiente. Asi-
mismo, le corresponde el acondicionamiento fisico del territorio y

“la ejecucién de obras que beneficien colectiva y directamente a
mds de una provincia (145).

Los aspectos importantes de esta propuesta son, a nuestro juicio,
los siguientes:

(145) SUMMA. E!l desafio de construir un Esiado democrdtico. descentralizado
y moderno. Lima, SUMMA, 1993, p. 34.
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. La eleccién universal de las autoridades regionales que les dara,
asi, representatividad popular para sus zonas y también la posibili-
dad real de ser gobiernos. Si ha de haber verdadera descentraliza-
cién en el Perd es necesario que el poder se traslade del Gobierno
Central (y particularmente del Poder Ejecutivo) hacia entidades de
gobierno regionales que canalicen inversion y estimulen su propio
desarrollo social y econémico. Mientras el poder esté concentrado
en la Capital, el desarrollo de las provincias serd impracticable. Sin
gobiernos democréticos en las regiones, desde luego, no habra tras-
lado de poder desde el centro.

. La determinacion de atribuciones econdmicas que estan destinadas,
precisamente, a acondicionar el territorio regional para una activi-
dad econémica progresiva, que genere condiciones de desarrollo.
Esta debe ser una de las funciones principales de las regiones y, en
relacion a ella, el Gobierno Central lejos de ser un estorbo, debe
ser el que solamente da el marco unitario a las politicas en el plano
nacional. Obviamente, aqui es donde se debe producir una de las
transferencias de poder significativas.

. Finalmente, serd importante transferir al plano regional (como a su
turno y nivel serd importante hacerlo con el gobierno local), las ca-
pacidades de inversion piblica del dmbito territorial respectivo.
Consideramos inaceptable que siga siendo el Gobierno Central el
que decide hasta las mas pequefias obras que se realizan en todo el
pafs. Esto s6lo se explica por el afin de los gobernantes de captar
adhesiones para futuras lides electorales en todo el pais. Sin embar-
go, atenta contra el eficiente use de fos recursos y, por supuesto, no
permite lograr la mejor decisidn en relacién a las obras que se rea-
liza.

Al escribir este trabajo, se debaten las futuras normas de
regionalizacién y existen diversos proyectos de ley presentados, los cua-
les reflejan diversas concepciones sobre la naturaleza de las regiones en
el pais. Signo de que no existe ain una conciencia clara de como debe
ser esta parte de la institucionalidad del Estado.

Respecto a la idea global de Regidn, las opiniones son las siguien-
tes:
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. Zumaeta propone como texto legislative este proyecto de articulo:

Articulo 18.- El Gobierno Regional es el érgano de gobierno en la
region. Es persona juridica de derecho publico, goza de plenas fa-
cultades legislativas y ejecutivas de decisién en las materias de su
competencia. Su autonomia politica administrativa y econémica
estd sujeta al cardcter unitario, representativo y descentralizado del
Estado (146). :

’ Luz Salgado hace la siguiente propuesta:

Articulo 12.- Las Regiones son ¢rganos de gestién y adminis-
tracion regional que emanan de la voluntad popular. Tienen
personeria juridica propia. Se constituyen de conformidad
con el articulo 190 de la Constitucién Politica def Perti por
iniciativa y mandato de la poblacién de uno o mas departa-
mentos, mediante referendums expresamente convocado para
tal fin.

Articulo 15.- Las Regiones tienen por finalidad orientar e im-
pulsar el desarrollo regional, acorde a los objetivos y
lineamientos del desarrollo nacional, con el concurso y parti-
cipaci6n de su poblacion (147).

(146) ZUMAETA FLOREZ, César. Ley de bases de la descentralizacion y
regionalizacion del pais. (Separata). En CONGRESO DE LA REPUBLI-
CA. COMISION DE DESCENTRALIZACION. Proyectos de ley de des-
ceniralizacidn. Lima, Congreso de la Repiblica del Perid, Comisién de
Descentralizacion, 1996, p. 7.

(147 SALGADO RUBIANES, Luz. Ley marco de la descentralizacion. En
CONGRESO DE LA REPUBLICA. COMISION DE DESCENTRALIZA-
CION. Prayectos de ley de descentralizacidn. Lima, Congreso de la Repii-
blica del Perd. Comisién de Descentralizacién, 1996, p. 5.
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. Daniel Estrada propone:

Articulo 6.- La Regién es una unidad territorial habitada por
pueblos entrelazados por procesos histérico-culturales; por in-
tereses econdmicos comunes o expectativas de desarrollo
conjunto. En su espacio deberd propiciarse la articulacidn in-
terna y el intercambio regular y sostenido; permitirse e
incentivarse el ejercicio de actividades econémicas comple-
mentarias entre si y propenderse a la especializacién produc-
tiva regional, orientdndcla al mercado nacional como elemen-
to de integracidn y al comercio internacional para la genera-
cién de divisas (148). :

Y por otra parte afiade:

Articulo 14.- Definicion.

Las Regiones son espacios territoriales de administracion de
servicios publicos, de coordinaci6n y planificacién del desa-
rrollo y de ejecuci6n de obras de infraestructura dentro de su
circunscripcién. Tienen personeria juridica de derecho pibli-
co, autonomia politica, econdémica y administrativa en los
asuntos de su competencia.

Las Regiones apoyan a los gobiernos locales y les brindan
asistencia técnica y financiera para la elaboracion y ejecucion
de los planes de desarrollo local (149).

De estas tres posiciones, puede apreciarse que la de Zumaeta es ti-
picamente de gobierno con poder politico; que la de Luz Salgado es la de

(148) ESTRADA PEREZ, Daniel. Ley marco de lu descentralizacion. En CON-
GRESO DE LA REPUBLICA. COMISION DE DESCENTRALIZA-
CION. Proyecios de ley de descentralizacién. Lima, Congreso de la Repi-
blica del Perti - Comisién de Descentralizacién, 1996, p. 16.

(149) ESTRADA PEREZ, Daniel. Ley marco de ia descentralizacion. En CON-
GRESO DE LA REPUBLICA. COMISION DE DESCENTRALIZA-

- CION. Proyectos de ley de descentralizacion. Lima, Congreso de la Repu-
blica del Pertd, Comisién de Descentralizacién, 1996, p. 43.
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una institucién que esencialmente presta servicios y no gobierna; y que la
de Estrada tiene el énfasis en el proceso de desarrollo econdmico regio-
nal. Si bien su propuesta de articulo 14 pone énfasis en los servicios pu-
blicos, en el desarrollo y en la infraestructura, se siente que nada de ello
puede ser hecho sin que las regiones sean gobierno.

Vemos pues que las tres propuestas que consideramos importante
comentar de entre las varias existentes para la ley de regionalizacién, tie-
nen tres aproximaciones distintas a la naturaleza de la regién en tanto go-
bierno o entidad gerente de servicios. En nuestro criterio, la mejor
aproximacion es la de Daniel Estrada, a la que sin embargo habria que
afiadir con més claridad la dimension del poder politico, que no aparece
expresamente de su texto.

En relacién a las atribuciones de las regiones, las tres propuestas
dicen lo siguiente:

. Zumaeta propone:

“Articulo 24.- Sectorialmente los gobiernos regionales tienen fun-
ciones para:

- Dirigir, regular y gestionar las actividades y acciones inherentes
al Estado.

- Promover, dirigir, administrar y regular las actividades en los
sectores productivos y extractivos de su competencia.

Articulo 25.- Los Gobiernos Regionales no son competentes para
normar en lo siguiente:

- Los derechos y deberes fundamentales de la persona o que alte-
ren el principio de igualdad.

- La nacionalidad, ciudadania, extranjeria, asilo y extradicién.

- Las relaciones exteriores, la seguridad exterior.

- La legislacién civil, penal y financiera.

- Elrégimen monetario y bancario.

- La administracién de justicia.

- Elrégimen de Comercio Exterior.
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- La regulacién de la marina mercante, la aviacién comercial.
- La reguiaci6n de las telecomunjcaciones” (150).

Esta propuesta ratifica la idea de que la regi6n es gobierno, pero la
interaccién de los articulos 24 y 25, crea un espacio hermenéutico
de tipo federalista porque todo 1o que no esté en el articulo 25 po-
drd ser, a contrario, materia de intervencién regional. En otras pala-
bras, la lista del articulo 125 es negativa del gobierno regional y
todo lo demds le estd permitido. No decimos que sea la intencidn
de la propuesta pero, desde el punto de vista de interpretacion juri-
dica, es la manera de entender las atribuciones normadas. No con-
sideramos que una propuesta con tonos federalistas como €sta sea
la mis adecuada para el pafs, aunque es de reconocer la intencién
de diferenciar claramente los planos nacional y regional, cosa que
en efecto deberd hacerse con claridad en la préxima legislacidn so-
bre la materia.

La propuesta de Luz Salgado es la siguiente:

“Articulo 32.- Las Regiones tiene autonomia politica, econdmica y

administrativa en los asuntos de su competencia.

Son competentes dentro de su respectiva jurisdiccion en las si-
guientes materias:

1.- Planeamiento y acondicionamiento territorial.

2.- Fomento de la especializacion productiva y desarrollo de sus
ventajas comparativas.

3.- Gestion de las actividades y servicios del Estado en las dreas si-
guientes: Salud, Educacién, Vivienda, Recreacién y Deportes,
Bienestar Familiar, Defensa Civil, Transporte y Comunicaciones,

(150}
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(151

Infraestructura y otras que le sean transferidas, en el nivel interme-
dio.

4.- Promocidn de la inversién pliblica y privada preferentemente
regional.

5.- Gestioén y promocién del desarrollo social, turistico, cultural y
cientifico tecnoldgico.

6.- Proteccidn de los recursos naturales y del medio ambiente.

7.- Otras materias que se determine por ley.

Articulo 33.- Las Regiones brindan apoyo a las Municipalidades,
en ningdn caso sustituyen ni duplican su accién ni su competencia”
(151,

En esta propuesta, ratificando su concepcién antes indicada. Luz
Salgado elabora una concepcién de la regién como administradora
de servicios. Definitivamente, un organismo con estas funciones no
ejerce poder ni es gobierno. Ademds, como puede verse de la pro-
puesta de articulo 33, serd una instancia intermedia que no tiene
posibilidad de ejercitar competencias propias frente al Gobierno
Central, y que tampoco debe estorbar a los municipios. Considera-
mMOoS que €s una propuesta que no tiene posibilidad de llevarse a
cabo: no puede haber un nivel de organizacién del Estado con tan
poca posibilidad de decisién. En la practica conducird a un poder
central todopoderoso y a un municipio que sélo podra realizar lo
que €l le asigne. Es un refuerzo del centralismo que, en buena
cuenta, s lo que puede apreciarse en el régimen politico de los
afios noventa.

Estrada plantea lo siguiente:
“Articulo 13.- Son atribuciones de los Gobiernos Regionales:

a.- Legislar en las materias que ie delegue el Congreso de la Repu-
blica, dictar normas regionales, dentro del marco juridico nacional

SALGADO RUBIANES, Luz. Ley marco de la descentralizacion. En
CONGRESO DE LA REPUBLICA. COMISION DE DESCENTRALIZA-
CION. Proyectos de ley de descentralizacion. Lima, Congreso de la Repi-
blica del Perd, Comisién de Descentralizacion, 1996, p. 6.
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y ejercer el derecho de iniciativa legislativa en los asuntos de su
competencia;

b.- Planificar el desarrollo regional;

c.- Organizar la ocupacién del espacio regional y crear la infraes-

. tructura necesaria para el desarrollo del aparato productivo;

d.- Promover y fomentar el ahorro regional y la inversién piblica y
privada, propendiendo a la especializacién productiva y al logro de
objetivos programados en el mediano y largo plazo;

e.- Celebrar convenios con Personas Juridicas del pafs y del extran-
jero y concertar operaciones de crédito interno y externo con arre-
glo a ley;

f.- Aprobar el Plan de Desarrollo Regional; el Presupuesto de la
Regidn y la Memoria anual que contendra los estados financieros;
g.- Promover el desarrollo de la cultura y en especial aquélias ma-
nifestaciones que expresen los sentimientos y el pensamiento de la
sociedad regional,

h.- Proteger de manera especial el medio ambiente y los recursos
naturales cuya explotacién econdmica estard debidamente controla-
da; '

i.- Administrar sus bienes y rentas;

j- Las demds necesarias para el cumplimiento de sus funciones; las
que se le asignen por ley y las que se le encarguen por decision de
otras instituciones u érganos de gobierno” {152).

Es. en nuestro criterio, la propuesta mas consistente de atribuciones
y creemos que en torno a ella puede elaborarse un proyecto ade-
cuado que combine el cardcter regional sujeto al poder nacional
unitario, con el de entidad que ejerce poder del Estado de manera
efectiva.

(152)
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350. Articulo 198

«Articulo 198.- La estructura organizada de las Regiones
y sus funciones especificas se establecen por ley orgdni-
ca.

Son las mdximas autoridades de la Regio’n el Presidente
y el Consejo de Coordinacién Regional.

El Presidente de la Regidn es elegido por sufragio direc-
to por un periodo de cinco afios. Puede ser reelegido. Su
mandate es revocable, pero irrenunciable. Goza de las
prerrogativas que le sefiala la ley.

El Consejo de Coordinacidon Regional estd integrado por
el nimero de miembros que sefiala la ley. Los alcaldes
provinciales o sus representantes son,; de pleno derecho,
miembros de dicho Consejo.»

Antecedentes en 1a Constitucion de 1979

Las disposiciones que en la Constitucion de 1993 aparecen como
antecedentes de la que comentamos son las siguientes:

“Articulo 264.- Los drganos de gobierno regional son la Asamblea
Regional, el Consejo Regional y la Presidencia del Consejo. El mandato
para los elegidos por sufragio directo es de cinco afios. El de los restan-
tes, de tres.

La Asamblea Regional estd integrada por el niimero de miembros
gue sefiala la ley. Se integra por personal elegido por sufragio directo,
por los Alcaldes provinciales de la regidn y por delegados de las institu-
ciones representativas de las actividades economico-sociales y culturales
de lg misma. '

La proporcion de las representaciones se fija en la ley. Se estable-

ce., en todo caso, que la directamente elegida no es mayor del cuarenta
por ciento.
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Para ser miembrao de la Asamblea Regional se requieren las mis-
mas calidades que para ser Diputado, y ser residente en la region. A los
miembros del Consejo Regional les alcanzan las mismas causales de
inelegibilidad e incompatibilidad, y las mismas prohibiciones™.

“Articulo 265.- Corresponde a la Asamblea Regional:

1. Elegir de su seno a su presidente, que lo es también del Consejo Re-
gional. ’

2. Elegir, a propuesta del presidente, a los miembros del Consejo Regio-
nal.

3. Ejercer las competencias legisiativas y administrativas que expresa-
mente le delegan los Poderes Legislativo y Ejecutivo.

4. Dictar las normas de su organizacion interior.
5. Aprobar el presupuesto de la r(,;gio’n.

6. Aprobar el Plan Regional de Desarrollo. Y

7. Las demds funciones que le seftala la ley”.

“Articulo 268.- El Presidente y el Consejo constituyen el drgano
ejecutivo de la region. Sus funciones son.

1. Elaborar el proyecto del Plan Régiona! de Desarrollo de acuerdo a
los lineamientos del Plan Nacional.

2. Ejecutar el Presupuesto Regional y administrar su patrimonio.

3. Organizar y administrar los servicios publicos descentralizados y co-
ordinarlos con los que presta.el Poder Ejecutivo.

4. Resolver en ultima instancia los asunios administrativos de los conce-
Jos municipales de la region.

5. Ejecutar los acuerdos y resoluciones de la Asamblea Regional.
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6. Reglamentar ias normas emanadas de la Asamblea Regional. ¥
7. Las demds que sefiala la ley”.

La estructura interna y el grado de desarrollo de la normatividad
son totalmente distintos en las dos Constituciones:

. La Constitucién de 1979 era detallada en el tratamiento del tema.
La de 1993 solo dicta unas pocas normas dejando todo lo demés a
la ley.

. La Constitucién de 1979 no estableci6 normas para la eleccién del

presidente de la region. Segin las ley respectiva, era elegido por la
misma asamblea regional. Segiin la Constitucién de 1993, es elegi-
do por sufragio directo y para un periodo de cinco afios. Puede ser
reelegido y su mandato es revocable pero irrenunciable.

. En este sentido, la Constitucién de 1993 perfila mejor que la de
[979 Ia figura del Presidente.

. La Constitucién de 1979 establecfa una Asamblea Regional en Ia
que la proporcién de representantes eiegidos directamente a ella,
era fijado por una ley pero no podia superar el 40% del total de
miembros.

La Constitucién de 1993 ha dejado los nimeros totales y porcen-
tuales del érgano equivalente, que en ella se llama Consejo de Coordina-
cion Regional. a lo que establezca la ley. Sin embargo, si establece que
lo integran con plenc derecho, los alcaldes provinciales o sus represen-
tantes.

Analisis exegético

No establece una estructura detallada de las regiones y, a partir de
su texto, como del articulo previo, no se puede deducir la naturaleza de
las regiones dentro de la organizacién del Estado. Habri que esperar la

ley correspondiente.

El Presidente de la Regi6n tendré legitimidad representativa para su
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territorio porque seré elegido por sufragio directo, y por un periodo de
cinco afios, igual al del Presidente de la Repiblica. La norma indica que
puede ser reetegido sin limites. También que su mandato es revocable en
concordancia con el inciso 17 del articulo 2 y el articulo 31 de la Consti-
tucion. Al propio tiempo indica que es irrenunciable, con lo que si el
Presidente se aparta de sus funciones incumplird deberes de funcién.

El Consejo de Coordinacién Regional es el érgano colegiado que
gobierna a las regiones. Estard integrado de todas formas por los alcaldes
provinciales o sus representantes que pertenecen a él por el hecho de ser
los alcaldes de la regién. Habrd también, como se anuncia en el dltimo
pérrafo, otros miembros que determinari la ley, no sabemos si elegidos,
cooptados de alguna manera por las organizaciones regionales existentes,
o con una mezcla de ambos procedimientos. El hecho de que este Conse-
jo de llame de Coordinacidn puede anunciar que no serd estrictamente un
érgano de gobierno sino de concertacion del trabajo de las municipalida-
des, cuyos alcaldes son ademds miembros natos de €l.

Como hemos dicho antes, habrd que esperar la legislacién sobre re-
giones para saber exactamente qué tipo de organismos finalmente serdn
dentro del Estado.

351. Articulo 199
«Articulo 199.- Las Regiones y las municipalidades rin-
den cuenta de la ejecucion de su presupuesto a la
Contraloria General de la Repiblica. Son fiscalizadas de
acuerdo a Ley.»

Antecedentes en 1a Constituciéon de 1979.

La norma no tiene antecedente en la Constitucién de 1979.
Anilisis exegético

Sujeta a las regiones y municipalidades a la supervision del Siste-
ma Nacional de Control, lo que es sélo una especificacién de la compe-
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tencia de la Contraloria para ello porque el articulo 82 ya habia estableci-
do que «/...] supervisa la legalidad de la ejecucion del Presupuesto del
Estado, de las operaciones de la deuda piiblica y de los actos de las ins-
tituciones sujeras a controt». Al manejar recursos del Estado, y en reali-
dad, al ser las municipalidades y regiones parte del Estado, entonces es
indudable que cafan bajo sujecién a este articulo 82. Por consiguiente, el
texto que comentamos ahora es, bien vistas las cosas, repetitivo y por
tanto improcedente.
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