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Balances y perspectivas a los 30 aifios de la
Constitucion de 1993

1) Origen vy legitimidad constitucional

La Carta Magna de 1993 ha tenido vigencia durante tres décadas (1993-2023), en medio
de polémicas, conflictos institucionales y crisis gubernamentales (2001, 2019, 2020, 2022).
Ha durado mas de lo que muchos suponian seria un texto efimero, en sus inicios atado a
la hegemonia politica de sus originales promotores. La Constitucion coincidié con el
proceso de pacificacion que vivio el pais (1990-2000), la estabilidad monetaria que produjo
el quinquenio 1990-1995 y el sobresaliente crecimiento econdémico que se vivio por cerca
de dos décadas (2000- 2020), beneficiando en su gestion a los actores politicos que no
necesariamente respaldaron la vigencia del capitulo econémico de la Constitucién de 1993
(Toledo, Garcia, Humala, Vizcarra, Sagastegui).

La Constitucion de 1993, en medio de las impugnaciones sobre su origen, adquirio
legalidad ratificatoria de ejercicio, pues el propio Tribunal Constitucional (TC) zanjo que
las diversas alternativas de cambio propuestas debian sustentarse necesariamente en sus
articulos (32 y 2006), senalando que el camino para su reforma o cambio integral partia de
sus propias instituciones (Congreso, Tribunal Constitucional, referéndum, etcétera),
mediante la sentencia del Expediente N° 00014-2002 AI/TC, el cual dio alcances y limites
al camino reformista o constituyente. El TC estableci6 los siguientes criterios para conducir
el debate de enmiendas: i) la Carta de 1993 es la Constitucién vigente; ii) los caminos a sus
reformas se encuentran en su propio texto; iii) las impugnaciones a ella deben partir de sus
instituciones; y, iv) no hay legitimidad constituyente fuera de su identidad y contenido
esencial.

2) Los ciclos de ejercicio constitucional

La Constitucion ha pasado por tres momentos en su compleja existencia (1993 2023):
i) una Carta Magna mediatizada por los operadores originarios del poder (1993-2001); ii)
una Constitucién potenciada por el Tribunal Constitucional (2002-2019); vy, iii) una
Constitucion vulnerada en su parte orgdnica por conflictos competenciales por actos de los

operadores del poder (2019-2022).
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En este devenir ha sido relevante el papel del Tribunal Constitucional, originalmente
mediatizado (1993-2000); a partir del 2001 cumplié un papel activo y potenciador del texto
constitucional con interpretaciones pro homine: “De ahi que formen parte de su accionar
la defensa de la Constitucion y de los derechos humanos ante cualquier abuso y
arbitrariedad estatal” (STC Exp. Ne 02409-2002-AA/ TC, fundamento juridico 1.a).
Resaltando el debate sobre el contenido esencial de los derechos fundamentales en los casos
Karen Manuca, Rosado Adanaque y Ricardo Morin, entre otros. Este ciclo de
revitalizacion de libertades se vio reforzado con la promulgacion del Coédigo Procesal
Constitucional (2004), expandiéndose la demanda subjetiva de derechos con base en el
texto constitucional, la jurisprudencia del TC vy los 52 precedentes vinculantes.
Sustentdndose las bases de su legitimidad de ejercicio.

3) Legitimidad de ejercicio constitucional

La legitimizacion de ejercicio de la Carta Magna de 1993 la dio el TC bajo tres criterios
indesligables: i) supremacia constitucional; ii) intérprete e integrador de la Constitucién; vy,
iii) racionalizador del poder institucional. Armonizando las asignaciones competenciales
establecidas por la Constitucion (STC Exp. Ne 02409-2002-AA/ TC, fundamento juridico
l.a).

La Constitucion es el centro del ordenamiento juridico, por tanto el debate normativo
(administrativo, civil, penal, etc.) parte de su texto; empero, la Carta Magna no se limita a
su texto, sino a una interpretacion que armonice y haga posible la realizacion del conjunto
libertades con el propdsito de defender la dignidad humana; no obstante, todo esa
proteccion de los derechos fundamentales es insuficiente si la parte organica no se pone
en correspondencia con ella para garantizar estas libertades, limitando el poder politico de
sus instituciones, resguardando con rigor el equilibrio de estos poderes, ante la tentacion
recurrente del exceso gubernamental o la usurpacion de funciones que neutralice la propia
Constitucion.

Precisamente, desde el 2019, se precipitd una crisis institucional, pues quienes tenian
que poner los limites y controles al poder convalidaron los excesos del régimen imperante:
“En la préctica, el anterior pronunciamiento del Tribunal Constitucional eximio6 al Poder
Ejecutivo de todo mecanismo de control o limite respecto al ejercicio de la cuestion de
confianza, y permitio el uso arbitrario de dicha institucion. Esto tuvo como efecto que el
Poder Ejecutivo pueda disolver irregularmente el Congreso de la Republica, que
desestabilice el principio de division de poderes, y que elimine temporalmente al 6rgano
que servia como su contrapeso politico” (STC Exp. N° 00004-2022- PCC7TC, f. j. 89).

A pesar de todo ello, la Carta Magna ha superado dos renuncias presidenciales, dos
vacancias presidenciales y dos golpes de Estado en menos de un quinquenio crispado de
controversias competenciales, haciendo que sus propias instituciones conjuren los graves
actos inconstitucionales de algunos operadores politicos, sin renunciar al cauce
constitucional.
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Desafios de la Constitucion del 93

4) Desafios constitucionales

Al cabo de treinta afos de vigencia de la Carta Magna los actores politicos debaten el
futuro de la terca Constitucion con variadas alternativas: a) Derogar la Constitucion y
poner en vigencia el texto de 1979, b) poner en vigencia el texto de 1979 y reformar sus
aspectos mas desactualizados, ¢) convocar a una asamblea constituyente que de origen a un
texto inédito y d) mantener la vigencia de la Constitucion de 1993y reformar sus aspectos
menos consensuales. Con el paso del tiempo las dos primeras alternativas han quedado
reducidas a visiones nostilgicas o testimoniales sin mayor consenso, la tercera alternativa
es propuesta por 20 % de los encuestados, en tanto la alternativa reformista representa
cerca del 60 % de la opinion publica, ese es desafio como organizar una actualizacion
constitucional sin destruir el propio orden constitucional.

Raul Chanamé Orbe
Editor en Jefe - PRIUS
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Los derechos fundamentales de la persona. Reflexiones sobre la clausula de los derechos no
enumerados en la Constitucién de 1993

Resumen

En el presente articulo se reflexiona sobre la nomenclatura de los derechos de la persona,
se hace un repaso de su incorporacion en el constitucionalismo inglés, su recepcion en la
declaracion francesa de 1789 vy, finalmente, su positivizacion en el texto constitucional
norteamericano de 1787, expresindose en este texto la sintesis de las dos grandes
tradiciones de los derechos, como son el iusnaturalismo y el iuspositivismo, se encuentra la
formula de los derechos no enumerados en su articulo IX. En el Peru se siguio la tradicion
del iuspositivismo y se complementd con la clidusula de los derechos enumerados que se
recogen actualmente en el articulo 3 de la Constitucion del Pera de 1993. En la
investigacion se reflexiona sobre la polémica de si los derechos de la persona para ser
reconocidos y estar garantizados requieren estar positivizados o solo basta ser atributos
inherentes. En tal sentido, en las siguientes lineas se analiza la clausula de los derechos no
enumerados como limite del positivismo y garantismo del iusnaturalismo que confluyen en
un texto para reconocer los derechos a la persona, pero que dicho reconocimiento no
concluye con los derechos escritos sino que incluye los derechos que se fundan en los
principios basilares de la persona, la sociedad y el Estado y de como la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano ha ido reconociendo nuevos derechos.

Palabras claves: Derechos no enumerados, iusnaturalismo, iuspositivismos, Constitucion,
derechos constitucionales, derechos fundamentales.

Abstract

This article reflects on the nomenclature of the rights of the person, reviewing their
incorporation in English constitutionalism, their reception in the French Declaration of
1789 and finally their positivization in the American constitutional text of 1787, expressing
in this text the synthesis of the two great traditions of rights such as iusnaturalism and
iuspositivism, where we find in the formula of the non-enumerated rights of article IX of
the first Constitution of the world the harmonization of the written rights and the non-
enumerated rights. In Peru, the tradition of iuspositivism was followed and was
complemented with the clause of enumerated rights currently contained in article 3 of the
Constitution of Peru of 1993. The research reflects on the controversy as to whether the
rights of the individual, in order to be recognized and guaranteed, need to be positivized
or only be inherent attributes. In this sense, the following lines analyze the clause of non-
enumerated rights as a limit of positivism and the guarantee of iusnaturalism that converge
in a text to recognize the rights of the person, but that such recognition does not end with
the written rights but also includes the rights that are based on the basilar principles of the
person, society and the State, and how the jurisprudence of the Peruvian Constitutional
Court has been based on the principles of the State.

Keywords: Rights not enumerated, iusnaturalism, iuspositivisms, Constitution,
constitutional rights, fundamental rights.
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1. Introduccién

La proteccién de los derechos de la persona se inaugura en el texto de la Constituciéon
a partir de la Constitucion americana de 1787; en concreto, a partir de las diez primeras
enmiendas. La proteccion de los derechos es la tradicion de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, de tradicion francesa, donde ha evolucionado el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, dejando el ambito local o nacional para
proyectarlos a la comunidad de naciones. Esta tradicién proyectd6 una garantia de los
derechos, a diferencia de la norteamericana, a un ambito internacional, sobrepasando el
dmbito nacional.

Desde la tradicion internacional se reconocen los derechos en funcion de la condicion
de ser humano de persona; en cambio, la tradicion de los derechos fundamentales estd
ligado a la condicién de ciudadania y de ahi parten estas diferencias.

Una tradicion asume la perspectiva del Estado nacion vinculado a los ambitos de
territorio, gobierno y poblacidon, asumiendo el Estado obligaciones y deberes solo para los
que habitan en su territorio o se encuentran dentro de sus competencias. A este Estado se
ha denominado, en la modernidad, como Estado de Derecho, donde uno de los elementos
es el reconocimiento y garantias de los derechos fundamentales, principalmente los
consagrados en su Constitucion.

La otra vertiente, en desarrollo en la actualidad, han sido la de los derechos humanos,
derechos reconocidos y garantizados a la persona independiente del Estado al que
pertenece, al territorio que ocupa y al gobierno que obedece. Derechos que se le reconoce
a la persona por su sola condicion de tal y que han evolucionado de los derechos naturales
para universalizarse como derechos humanos.

En el 4mbito nacional o del Estado de Derecho, los derechos han estado en funcién de
las obligaciones que asume y cumple el Estado; ello ha hecho que los derechos se presenten
como exigencias impuestas por los ciudadanos a sus autoridades bajo el concepto de lo que
Rudolf von Ihering denominaba la lucha por el derecho, la lucha por el reconocimiento de
derechos subjetivos frente a la autoridad y a los particulares. Este proceso de incorporacion
de los derechos nos ayuda a comprender cémo los derechos de la persona se han ido
ampliando a lo largo del proceso historico, conforme las sociedades han ido avanzando y
conforme colectivos o sectores o grupos sociales han ido reivindicando atributos de libertad
o atributos de igualdad, respaldados en los textos constitucionales.

La regulacion de los derechos en las constituciones ha permitido otorgarle garantias de
proteccidon y resguardo, en funcion de colocarlos en la norma suprema que ordena al Estado
yala accion de los individuos, dando inicio a la positivizacion de los derechos de la persona,
consagrandose en un Unico texto constitucional la numeracion de los derechos. Se
sintetizan siglos de evolucién de los derechos recopilados en diversos textos legales en un
solo documento juridico.

Se le debe al constitucionalismo inglés el bagaje de los derechos de la persona. Para
comprender los derechos en la actualidad, ya sea en su dimension nacional, internacional,
como derechos positivizados o derechos no enumerados, tenemos que referirnos al
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constitucionalismo inglés. El concepto de derechos naturales, acunados en los albores de
los derechos de la persona, fue la defensa de la persona que se invocaba frente a la divinidad
de su majestad. Si habia una dimension que le podia hacer frente a la divinidad del rey era
la naturaleza, el orden natural. En la modernidad, es propio el transito del mundo de la
deidad a un mundo natural, un cambio de comprender el mundo desde la fe por el de la
razén, una transformacion en la mente humana de dejar la creencia por la evidencia de la
ciencia.

El orden natural es necesario, es innato, y estd en todas partes, no requiere un
otorgamiento, una concesion de la voluntad humana, las leyes naturales son necesarias y
no estan en funcion de los vaivenes de la voluntad de los hombres. En estas caracteristicas
de la ley natural, se identificardn algunos atributos de la persona. La persona tiene de
manera innata la propiedad, la vida, la libertad, que no son dadas por un tercero, por una
autoridad, sino que viene de nacimiento con estos atributos, El ser humano tiene
cualidades naturales.

La comprension de que existen unos derechos naturales, serd una de las causas de la
transformacion de la sociedad. Es cierto, si, que los derechos para su garantia y ejercicio
requieren unas condiciones institucionales y la instauracion de estas condiciones se
empieza a erigir a partir de la exigencia por la parte de la nobleza de determinadas
prerrogativas, para luego dar paso al reconocimiento en documentos de derechos capaces
de poner limites al monarca. Esta nueva institucionalidad es el Parlamento, institucion que
permitird otorgar las garantias a los derechos a partir del principio de legalidad. La ley se
convertira en el garante de los derechos, para lo cual resultara clave que los derechos se
inserten dentro de la ley. El constitucionalismo inglés tiene a los antecedentes de la Carta
Magna de 1215, la peticion de derechos de 1628, el Habeas Corpus Acta de 1679 y la
Declaracion de Derechos de 1689 como los antecedentes de la positivizacion de los
derechos de la persona en las normas juridicas, de donde se desprenderan mandatos a la
autoridad del rey que no debe incumplir, asi como limitarse en cuanto a los atributos
reconocidos a la persona en dichos documentos.

En el constitucionalismo inglés, la incorporacién de derechos en la ley o actos
parlamentarios, seré el antecedente de lo que ocurre en la actualidad en las constituciones.
Los derechos se positivizan no solo para proteger a la persona, sino también para imponer
limites a la autoridad y, ademas, en tanto visién de derechos naturales, quedaba clara la
idea de que los derechos ahi consignados no extienden los derechos que quedan reservados
en la naturaleza humana y que posteriormente se pueden positivizar.

En esta direccion, la tradicién de los derechos del constitucionalismo americano
(Bidart, 2002, p. 256), cuando se insertaban los derechos en la constitucion, en principio
quedaba claro que no era constitutivo para ser titular de derechos el reconocerlos
expresamente en la constitucion, sino que se entendia que los mismos permanecian con la
persona independientemente de su positivizacion; sin embargo, la otra funcién de los
derechos frente al posible abuso de la autoridad y de una actuacion arbitraria hizo necesario
que se incorporaran dentro del texto constitucional con las enmiendas, sin entender que
los derechos ahi consignados eran los unicos que tienen los americanos, pero también
aquellos que retiene el pueblo.

7
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Los derechos no enumerados, consagrados en la enmienda IX de la Constituciéon
americana, manifiestan la situacion natural y positiva de los derechos; natural, en tanto los
derechos no terminan en el texto constitucional, y positiva en cuanto el texto contribuye a
dotarles de seguridad, permite identificar a los titulares de los derechos, los sujetos
obligados y las exigencias.

En el caso del Peru, el antecedente mas inmediato es el articulo 4 de la Constitucion
de 1979 que disponia que la enumeracion de los derechos reconocidos en el capitulo I no
significa que se excluyen los demds que garantiza, ni otros de naturaleza analogos o ya sea
que se deriven de la dignidad, de la soberania del pueblo, del Estado social y democratico
de derecho y de la formula republicana de gobierno. La Constitucion de 1979 incorpora la
cldusula de los derechos no enumerados en el Peru asumiendo una posicién positiva y
iusnaturalista, dejando en claro que los derechos que se garantizan a los peruanos no
culminan en el tenor, en el texto, en los dispositivos escritos de la Constitucién, sino que
la persona reserva aquellos derechos innatos o inalienables por mas que no estén escritos
estan garantizados y protegidos.

2. Analisis comparativo de la clausula de los derechos no enumerados

El antecedente de la clausula de los derechos no enumerados, derechos implicitos,
derechos innominados, se encuentra en la IX enmienda de la Constitucion americana, que
sefiala: «The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to
deny or disparage others retained by the people» (No por el hecho de que la Constitucion
enumera ciertos derechos ha de entenderse que niega o menosprecia otros que retiene el
pueblo), marcando una nota caracteristica al constitucionalismo de los derechos del
continente americano, algo que no se ubica en el constitucionalismo de otros continentes,
en particular el europeo.'

Sobre la técnica utilizada de los derechos no enumerados, se ha incidido ya en la
numeracion (Colombia, Ecuador, Paraguay, Costa Rica, Uruguay, Pert, Venezuela y Puerto
Rico) o haciendo énfasis directamente en los derechos y las garantias (Bolivia, Guatemala,
Honduras y Panama), comprendiéndola en el primer caso como clausula residual, y en el
segundo como una norma interpretativa. También se las usado haciendo mencion a
tratados genéricamente (Colombia) o tratados sobre derechos humanos (Venezuela y
Ecuador), comprendiéndolas en el presente caso también como clausula residual. La
clausula hace referencia, ademas, a la naturaleza de los derechos como inherentes a la
persona (Colombia, Guatemala, Honduras, Ecuador, Panam4, Paraguay, Uruguay, Peru y
Venezuela) y otras que hacen referencia a una comparacion analdgica (Republica
Dominicana y Perti).”

"' Héctor Gross Espiell. «Los derechos humanos no enunciados o no enumerados en el constitucionalismo
americano y en el articulo 29.c) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos». Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional. n® 4 (2000): 146

2 Jos¢ Farinacci Fernds. «Los derechos no-enumerados en las constituciones latinoamericanas».
IberICONnect, visitado el 7 de julio de 2023, https://www.ibericonnect.blog/2022/09/los-derechos-no-
enumerados-en-las-constituciones-latinoamericanas
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Notese en América la variedad sustantiva en cuanto a la naturaleza de estos
derechos. La gran mayoria de las constituciones enfatizan los derechos inherentes a la
persona humana (Colombia, Guatemala, Honduras, Ecuador, Panam4, Paraguay, Uruguay,
Pert y Venezuela). También hay constituciones que hacen referencia expresa al analisis
analogico (Republica Dominicana y Peru), fortaleciendo el modelo de cldusula residual.
Algunas hacen referencia al elemento democratico o republicano (Honduras, Uruguay y
Peru). Por ultimo, hay otras que simplemente optan por una norma interpretativa general
sin condicionamiento sustantivo (Bolivia). De otro lado, algunos textos optan por el
copulativo «y» (Honduras, Panamd y Costa Rica); en cambio, otros utilizan el disyuntivo «o»
(Uruguay y Peru). El uso del copulativo amplia la cantidad de derechos posibles.’

Sin embargo, el hecho de que los textos latinoamericanos se caractericen por la
prolijidad de derechos reconocidos en la Constitucion, no ha sido dbice para que,
influenciados por el iusnaturalismo, consagren la clausula de los derechos no enumerados
que desde el positivismo da apertura al iusnaturalismo de reconocer y garantizar los
derechos mas alla de la tinta y del papel. Veamos la siguiente tabla:*

Tabla 1
Pais Disposicion normativa Contenido
Argentina Art. 33 de la «Las declaraciones, derechos y garantias que enumera
Constitucion la Constitucion, no seran entendidos como negacion
de otros derechos y garantias no enumerados; pero
que nacen del principio de la soberania del pueblo y
de la forma republicana de gobierno».
Bolivia Art. 13 de la «Los derechos que proclama esta Constitucion no
Constitucion seran entendidos como negacion de otros derechos
Plurinacional no enunciados».
Brasil Art. 5: LIXXVIIL, 2 dela  «Los derechos y garantias expresadas en esta
Constitucion Constitucion no excluyen otros derivados del régimen
y de los principios por ella adoptados, o de los
tratados internacionales en que la Republica
Federativa de Brasil sea parte».
Colombia Art. 94 de la «La enumeracion de los derechos y garantias en la
Constitucion Constitucion y en los tratados internacionales
vigentes, no debe entenderse como una negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos».
? Ibid.
*Ibid.
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Costa Rica

Art. 74 de la

Constitucion

«..enumeracion  [de  derechos 'y  beneficios
mencionados] no excluye otros que se deriven del
principio cristiano de justicia social y que indique la
ley».

Ecuador

Art. 11 de la
Constitucion

«El reconocimiento de los derechos y garantias
establecidas en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, no excluira los
demds derechos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades,
que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento».

Guatemala

Art. 44 de la

Constitucion

«Los derechos vy garantias que otorga esta
Constitucion no excluyen otros que, aunque no
figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humanan.

Honduras

Art. 63 de la

Constitucion

«Las declaraciones, derechos y garantias que enumera
esta Constitucion, no seran entendidos como
negaciéon de otras declaraciones, derechos y garantias
no especificadas, que nacen de la soberania, de la
forma republicana, democratica y representativa de
gobierno y de la dignidad del hombre».

Panama

Art. 17 de la

Constitucion

«Los derechos y garantias que consagra esta
Constitucion, deben considerarse como minimos y
no excluyentes de otros que inciden sobre los
derechos fundamentales y la dignidad de la personan.

Paraguay

Art. 45 de la

Constitucion

«La enunciaciéon de los derechos y garantias
contenidas en esta Constitucion no debe ser
entendida como negacion de otras que, siendo
inherentes a la personalidad humana, no figuren
expresamente en ellar.

Peru

Art. 3 de la Constitucion

«La enumeracion de los derechos establecidos en este
capitulo no excluye los demas que la Constitucion, ni
otros de naturaleza andloga, o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de la
soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno».

Puerto Rico

Art. I, Seccion 19, de la

Constitucion

«La enumeracién de derechos que antecede no se
entendera en forma restrictiva ni supone la exclusion
de otros derechos pertenecientes al pueblo en una
democracia, y no enumerados especificamente».

" NC ND
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Republica Art. 74 de la «La interpretacion y reglamentacion de los derechos y
Dominicana Constitucion garantias fundamentales reconocidos en la presente
Constitucion, se rigen por los principios siguientes: 1)
No tienen caracter limitativo y, por consiguiente, no
excluyen otros derechos y garantias de igual
naturaleza».

Uruguay Art. 72 de la «La enumeracion de los derechos, deberes y garantias
Constitucion hechas por la Constitucion, no excluye los otros que
son inherentes a la persona humana o se derivan de

la forma republicana de gobierno».
Venezuela Art. 22 de la «La enunciaciéon de los derechos y garantias
Constitucion contenidas en esta Constitucion y en los instrumentos

internacionales sobre derechos humanos no debe
entenderse como una negacién de otros que, siendo
inherentes a la persona, no figuren expresamente en

ellos».

Fuente: Elaboracion Propia. (Lima, 2023)

3. Derechos no enumerados en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano

El Tribunal Constitucional, en mision y comisionado de la defensa de la Constitucion,
desempena también la labor de protector de los derechos de la persona desde la perspectiva
genérica de los derechos constitucionales, tal como se interpreta en los incisos del articulo
200 de la Constitucion cuando hace referencia a los derechos protegidos por el Hébeas
Corpus, Habeas Data y Amparo; en todos ellos se hace referencia a la nomenclatura de
derechos constitucionales, no limitado a los derechos fundamentales del capitulo 1 del
titulo I, 0 a los derechos econdmicos y sociales del capitulo II del titulo I, o a los derechos
politicos del capitulo III del titulo 1.

La uniforme jurisprudencia del Tribunal Constitucional con la cldusula de los derechos
constitucionales, ha habilitado su competencia a la tutela de todo derecho que se encuentre
reconocido por la Constitucion, ya sea de modo escrito (derechos enumerados), en forma
de remision por la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion o los derechos
no enumerados establecidos en el articulo 3. Sobre los derechos enumerados, a
continuacién, se hace un recuento de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
peruano.

El Tribunal ha realizado la interpretacién vinculante cuando procede reconocer un
nuevo derecho constitucional a partir de la clausula de los derechos no enumerados,
distinto o diferente del contenido implicito en un derecho escrito o de un nuevo derecho
expresamente estatuido en la Constitucién. Asi, ha dispuesto el Exp. 00009-2018-A1/TC,
Fj. 65:
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Tabla 2

No se derive de un contenido
implicito de un derecho
escrito.

Cuando se aplique la clausula reconocida en el articulo 3 de la
Constitucion bajo las condiciones establecidas por este
Tribunal; esto es, que no sea posible deducir el derecho como
contenido implicito, nuevo o adicional de un derecho ya
reconocido.

Relacion indispensable entre
el derecho no enumerado y los
principios del articulo 1
(dignidad), articulos 3 y 43
(Estado social y democratico
de derecho), articulo 45
(supremacia constitucional y
jerarquia normativa) y articulo
51 (férmula republicana de
gobierno).

- En dicho supuesto, resulta medular la identificacion de una
relacion cierta, directa e indesligable entre la posicion de
derecho fundamental a reconocer o derecho fundamental en
sentido estricto; esto es, entre los concretos atributos que serian
exigibles por los titulares del derecho al destinatario de la norma
o normas deducidas, y alguno de los siguientes principios:
dignidad humana (articulo 1), Estado social y democritico de
derecho (articulos 3 y 43), soberania popular (articulo 45),
supremacia constitucional y jerarquia normativa (articulo 51),
asi como la forma republicana de gobierno; ello, evidentemente,
no excluye una eventual relacion igualmente directa e
indesligable con otros principios constitucionales, como la
igualdad, el pluralismo, la tolerancia, entre otros principios
dimanantes del orden publico constitucional.

66. En todos los casos, los derechos a reconocer deben constituir
atributos fundamentales de la persona, de gran relevancia
constitucional y cuyo no reconocimiento y garantia conlleve un
estado de cosas intolerable para el orden publico constitucional.

Fuente: Elaboracién propia (Lima, 2023)

Exprese atributos
fundamentales, de relevancia
constitucional y su
desconocimiento es
intolerable.

3.1.  Derecho a la protesta

Un derecho no enumerado, reconocido y protegido por el Tribunal, ha sido el

derecho a la protesta. Este derecho no se encuentra escrito inserto en la Constitucion
peruana de 1993 pero si en la sentencia recaida en el expediente Exp. 00009-2018-PI/TC,
demanda de inconstitucionalidad presentada por seis mil ciudadanos contra una parte del
articulo unico del Decreto Legislativo 1237 que modificaba el articulo 200 del Codigo
Penal referido al delito de extorsion. En el acdpite 4.2 de los fundamentos de la sentencia,
el Tribunal reflexiona si tiene sustento constitucional directo el invocado «derecho a la
protesta», respondiendo el Tribunal Constitucional de modo afirmativo.

El reconocimiento del derecho a la protesta como un derecho no enumerado se
basa en los fundamentos del principio democrético. Otorga a la persona la prerrogativa de
mantener una posicién critica frente al poder publico o privado, siempre que sus
aspiraciones sean legitimas y con respeto a la legalidad conforme al orden fundamental;
ademds, el derecho a la protesta permite construir el pensamiento critico. Por su calidad de
atributo fundamental no enumerado, goza de la proteccion constitucional, institucional y
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procesal, de conformidad con el articulo 37 del Codigo Procesal Constitucional. Al

respecto, el Tribunal sostiene (Exp. 00009-2018-PI/TC, Fjs. 74-76):

74. En el marco de tales consideraciones, este Tribunal considera que, a la luz de las
opciones valorativas reconocidas por nuestro ordenamiento constitucional, entre las que
destaca como prisma fundamental el principio democratico y su plasmacion juridica en la
Constitucion como marco garantista, lo que debe extenderse también a contextos de
cambio y crisis de la representacion, resulta una exigencia del orden publico constitucional
el reconocimiento del derecho a la protesta como derecho fundamental, derecho que asiste
a toda persona que mantiene una posicion critica frente al poder, sea este ultimo publico
o privado, todo ello sobre la base de aspiraciones legitimas de quienes protestan y siempre
que se respete la legalidad conforme al orden fundamental. Y es que la expresion de la
critica publica en democracia, asi como el proceso de su elaboracién y la construccion del
pensamiento critico son fundamentales para la comunidad politica.

75. Asi las cosas, la utilizacion de la formula de individualizacion permitiria legitimar la
existencia de un derecho a la protesta en calidad de atributo fundamental no enumerado.
Su reconocimiento se encontraria ligado directamente a un principio fundamental e
identitario del Estado peruano bajo la Constitucion Politica del Pera de 1993, como es el
principio democratico, en consonancia con otro principio igualmente fundamental, como
es el de supremacia constitucional, que le sirve de marco de actuacién, pero, especialmente,
como fuente de legitimidad.

76. Por lo expuesto, cabe sostener que, tras la eventual vulneracién o amenaza de
vulneracion del derecho fundamental a la protesta, le asiste la proteccion constitucional
institucional y procesal (de conformidad con el articulo 37 del Cédigo Procesal
Constitucional) que la Norma Fundamental otorga al resto de atributos y libertades
expresamente reconocidas por ella.

3.2. Derecho ala verdad

En la linea de los estdindares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
fin de garantizar el acceso a la justicia frente a actos de impunidad, la obligacién de
investigar y sancionar a los responsables, de establecer la verdad de lo sucedido y brindar
las garantias judiciales y proteccion judicial (Comision, 2014, pp. 28 y 34) con base en la
clausula de los derechos no enumerados, el Tribunal Constitucional ha reconocido como
un derecho autéonomo el derecho de toda persona, garantizando la proteccion a la vida, la
libertad y la integridad personal, a conocer el lugar donde yacen la victimas, conocer y dar
a conocer lo que sucedi6 para que la comunidad sepa qué y como sucedio y, de esta manera,
tanto los actos como los criminales no queden impunes.

El derecho a la verdad impone la obligacién estatal de proteger los derechos
fundamentales y la tutela jurisdiccional, lo cual contribuye a fortalecer la democracia y el
Estado, tal como lo ordena la Constitucion vigente. Reconoce que con el derecho a la
verdad se encuentran comprometido otros derechos, como la vida, la libertad o la seguridad
personal (Fj. 14), y es expresion de la dignidad humana, del Estado democratico, social de
derecho y republicano de gobierno (Fj. 15). Su lesién afecta la dignidad, ademas de la vida,
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la libertad y la integridad personal; y mantener en ignorancia de lo sucedido a las victimas
afecta la conciencia y la dignidad de los seres humanos (Fj. 16).

Asi lo ha establecido en la Sentencia 2488-2002-HC/TC, fundamentos 13 a 20:
[...]

17. Asimismo, el derecho a la verdad, en su dimension colectiva, [...] mediante su ejercicio
se posibilita que todos conozcamos los niveles de degeneracion a los que somos capaces de
llegar, ya sea con la utilizacion de la fuerza publica o por la accion de grupos criminales del
terror. Tenemos una exigencia comun de que se conozca codmo se actud, pero también de
que los actos criminales que se realizaron no queden impunes. Si el Estado democritico y
social de derecho se caracteriza por la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad, es claro que la violacion del derecho a la verdad no sélo es cuestion que afecta a
las victimas y a sus familiares, sino a todo el pueblo peruano. Tenemos, en efecto, el derecho
a saber, pero también el deber de conocer qué es lo que sucedié en nuestro pais, a fin de
enmendar el camino y fortalecer las condiciones minimas y necesarias que requiere una
sociedad auténticamente democratica, presupuesto de un efectivo ejercicio de los derechos
fundamentales. Tras de esas demandas de acceso e investigacién sobre las violaciones a los
derechos humanos, desde luego, no solo estan las demandas de justicia con las victimas y
familiares, sino también la exigencia al Estado y la sociedad civil para que adopten medidas
necesarias a fin de evitar que en el futuro se repitan tales hechos.

19. [...] existe una obligacion especifica del Estado de investigar y de informar, que no sélo
consiste en facilitar el acceso de los familiares a la documentacién que se encuentra bajo
control oficial, sino también en la asuncién de las tareas de investigacién y corroboracién
de hechos denunciados. Asi lo ha entendido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuando ha sefialado que la no investigacion y sancion a los autores y complices
de las desapariciones forzadas constituye una violacién al deber estatal de respetar los
derechos reconocidos por la Convencién Americana, asi como al de garantizar su libre y
pleno ejercicio (Caso Bamaca Veldsquez, sentencia, parrafo 129).

Ademas, en el caso de violaciones de derechos humanos, el derecho de la victima no se
limita a obtener una reparacion econémica, sino que incluye el de que el Estado asuma la
investigacion de los hechos. Asi lo ha precisado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Caso Castillo Paez, Reparaciones, parrafo 168, y Loayza Tamayo, Reparaciones,
parrafo 175), dado que el pleno conocimiento de las circunstancias de cada caso también
es parte de una forma de reparacién moral que el pais necesita para su salud democratica.

20. De alli que para este Colegiado, si bien el derecho a la verdad no tiene un
reconocimiento expreso, si es uno que forma parte de la tabla de las garantias de derechos
constitucionales; por ende[,] susceptible de proteccién plena a través de derechos
constitucionales de la libertad, pero también a través de ordinarios existentes en nuestro
ordenamiento juridico, pues se funda en la dignidad del hombre, y en la obligacion estatal
concomitante de proteger los derechos fundamentales, cuya expresién cabal es el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva.
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3.3. Eficiencia de las normas legales y administrativas

En su jurisprudencia vinculante, el Tribunal Constitucional ha reconocido el
derecho autonomo de la eficacia de las normas legales y administrativas en el marco de la
proteccion de los derechos subjetivos de la persona, de que se cumplan las obligaciones
contenidas en la ley 0 en un acto administrativo, vinculado al principio de supremacia y

eficacia constitucional, a partir de la clausula de los derechos no enumerados.

El Tribunal, en la sentencia 0168-2005-PC/TC, fundamento 9, ha incorporado via
el articulo 3 de la Constitucion peruana, el derecho a que se ejecuten las leyes y los actos
administrativos frente a autoridad o funcionario renuente, a cumplir una ley o un acto de
la administracion que incida en los derechos de la persona (Fj. 9). El orden juridico debe
ir acompanado por la eficacia de las normas que lo conforman, y cuando estas normas o
actos no se ejecuten invocando el derecho a su eficacia, se puede utilizar el proceso de
cumplimiento para garantizar este derecho no enumerado (Fj. 10). El Tribunal ha
reconocido que el proceso idoneo para proteger el derecho a la eficacia de la ley y de los

actos administrativos es el proceso de cumplimiento. Asi ha dispuesto:

Con este proceso constitucional el Estado social y democrético de derecho que reconoce la
Constitucion (articulos 3.° y 43.°), el deber de los peruanos de respetar y cumplir la
Constitucion y el ordenamiento juridico (articulo 38.°) y la jerarquia normativa de nuestro
ordenamiento juridico (articulo 51.°) seran reales, porque, en caso de la renuencia de las
autoridades o funcionarios a acatar una norma legal o un acto administrativo, los
ciudadanos tendrdan un mecanismo de proteccion destinado a lograr su acatamiento y, por

ende, su eficacia (0168-2005-PC/TC, Fj. 11).
3.4. Derecho al agua potable

En el contexto de los derechos difusos, de los derechos de tercera generacion, en el
marco de los derechos del medio ambiente, el Tribunal ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre el reconocimiento de un derecho auténomo a partir del articulo 3 de
la Constitucion como un derecho no enumerado —como el derecho al agua potable— que
le asiste a toda persona y el deber de toda autoridad o particular a respetar, por ejemplo,
frente al corte del servicio del agua potable.

En la Sentencia 06534-2006-PA/TC el Tribunal desarrolla los fundamentos del
reconocimiento y contenido del derecho no enumerado al agua potable, de gozar y disponer
del liquido elemento como atributo fundamental no enumerado, vinculado a la dignidad
y el Estado social y democratico de derecho (Fj. 17), que le corresponde primariamente al
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Estado prestar y promover, como valor objetivo que al Estado constitucional le corresponde
privilegiar en tanto recurso natural esencial. El agua potable es en un elemento bésico para
el mantenimiento y desarrollo de la existencia y la calidad de vida del ser humano, asi como
el derecho a la salud, el trabajo y el medio ambiente, resultando indispensable para la
satisfaccion de sus necesidades elementales, y otros que, sin serlo, permiten la mejora y
aprovechamiento de sus condiciones de existencia, sin los cuales es practicamente
imposible imaginar que el individuo pueda existir (Fj. 18).

El derecho al agua potable, ademas de la dimensién individual, expresa una
dimension colectiva, pues como recurso natural permite el desarrollo social y econdémico
del pais a través de las politicas que el Estado emprende en sectores como la agricultura, la
mineria, el transporte, la industria, etc., alcanzando el crecimiento sostenido, evitando que
la sociedad se perjudique en el corto, mediano y largo plazo (Fj. 19).

El contenido del derecho al agua potable es desarrollado, también, por el Tribunal
Constitucional sefialando que esta conformado por tres aspectos esenciales: el acceso, la
calidad y la suficiencia. Si no se garantizan estos elementos estamos frente a su vulneracion,
ya que de lo que se trata es de garantizar su goce y disfrute por parte del beneficiario (Fj.
21); de tal modo, el agua potable es un derecho de permanente goce y disfrute, es un
elemento al servicio de los derechos, a fin de alcanzar la realizacion plena del individuo (Fj.
25). Sobre los contenidos de conformidad a lo desarrollado por el Tribunal, tenemos:

Tabla 3

Acceso Desde el Estado deben crearse, directa o indirectamente (via concesionarios),
condiciones de acercamiento del recurso liquido a favor del destinatario:

a) debe existir agua, servicios e instalaciones en forma fisicamente cercana al lugar
donde las personas residen, trabajan, estudian, etc.;

b) el agua, los servicios y las instalaciones deben ser plenamente accesibles en
términos econdmicos, es decir, en cuanto a costos deben encontrarse al alcance
de cualquier persona, salvo en los casos en los que, por la naturaleza mejorada
o especializada del servicio ofrecido, se haya requerido una mayor inversion en
su habilitacién;

c) acorde con la regla anterior, no debe permitirse ningtin tipo de discriminacion o
distinciéon cuando se trata de condiciones iguales en el suministro del liquido
elemento. Desde el Estado debe tutelarse preferentemente a los sectores mds
vulnerables de la poblacion;

d) debe promoverse una politica de informacién permanente sobre la utilizacion
del agua, asi como sobre la necesidad de protegerla en cuanto recurso natural

(Fi. 22).

Calidad Garantizar condiciones plenas de salubridad en el liquido elemento, asi como la
necesidad de mantener en 6ptimos niveles los servicios e instalaciones con los que
ha de ser suministrado.
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Inaceptable ser dispensada de una forma que ponga en peligro la vida, la salud o la
seguridad de las personas.

Adoptar las medidas preventivas que resulten necesarias para evitar su
contaminacién mediante microorganismos o sustancias nocivas o, incluso,
mediante mecanismos industriales que puedan perjudicarla en cuanto recurso
natural.

Similar criterio ha de invocarse para los servicios o instalaciones cuyo deterioro
natural no debe servir de pretexto para la generacién de perjuicios sobre el liquido
elemento.

Cumplido su periodo natural de existencia, dichos servicios o instalaciones deben
ser sustituidos por otras que ofrezcan iguales o mejores estandares de calidad (Fj.

23).

Suficiencia

[Que] El recurso natural pueda ser dispensado en condiciones cuantitativas
adecuadas que permitan, cuando menos, satisfacer las necesidades elementales o
primarias de la persona, como aquellas vinculadas a los usos personales y domésticos
o aquellas referidas a la salud, pues de ellas depende la existencia de cada individuo.

El agua, siendo un bien cuya existencia debe garantizarse, tampoco puede ni debe
ser dispensada en condiciones a todas luces incompatibles con las exigencias basicas

de cada persona (Fj. 24).

Fuente: Elaboracién propia (Lima, 2023)

3.5. Derecho de acceso a la energia eléctrica

En el contexto de las prestaciones que tiene el Estado se encuentra el de garantizar
el acceso a la energia eléctrica, y este deber ha dejado de tener repercusién solo en el ambito
de la prestacion de servicios para trasladarse a la esfera de los derechos subjetivos de la
persona, que exige como garantia contar con el acceso a la energia eléctrica. En ese sentido,
el Tribunal Constitucional, siguiendo con la clausula de los derechos no enumerados, ha
reconocido el derecho autonomo al acceso a la energia eléctrica.

En la sentencia 02151-2018AA/TC el Tribunal reconocid6 como derecho
autonomo, a partir de la clausula de los derechos no enumerados, el derecho de acceso a la
energia eléctrica en tanto es un elemento basico para el mantenimiento, el desarrollo de la
existencia y la calidad de vida del ser humano, y, ademas, es basilar para otros derechos,
como la salud, el trabajo y el medio ambiente. De tal modo, es inviable vivir sin el
suministro de la energia eléctrica para que el individuo pueda satisfacer sus necesidades
bésicas y otras que, sin tener la condicion de tal, mejoren y aprovechen sus condiciones de
existencia (Fj. 6).

El hecho de que el acceso a la energia eléctrica no se encuentre estipulado como un
derecho positivo en la Constitucion, no es obstdculo para reconocerlo como un derecho
constitucional no enumerado, en tanto estd vinculado «directamente a valores tan
importantes como la dignidad del ser humano y el Estado Social y Democratico de

Derecho» (cfr. Sentencias 06534-2006-PA/TC y 06546-2006-PA/TC) (Fj. 7).
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El contenido del derecho no enumerado de acceso a la energia eléctrica, en el marco
de los derechos prestacionales, no significa que es automaético, ya que requiere condiciones
que aseguren el medio ambiente, el mantenimiento de las redes eléctricas y la produccion
nacional de electricidad, asi como su configuracién legal que regule la implementacion de
las redes eléctricas y bajo supervision de los organismos de control y de regulacion,
priorizando el suministro permanente a los grupos en situacion de pobreza (Fj. 8).

En esta direccion, conforme senala el Tribunal, el articulo 82 del Decreto Ley 25844,
Ley de Concesiones Eléctricas, dispone que «Todo solicitante, ubicado dentro de una zona
de concesion de distribucion[,] tendrd derecho a que el respectivo concesionario le
suministre energia eléctrica, previo cumplimiento de los requisitos y pagos que al efecto fije
la presente Ley y el Reglamento, conforme a las condiciones técnicas que rijan en el drean,
lo que implica, para el resto de casos, el desarrollo de los tramites previstos por la ley (Fj.

9).

4. Conclusiones

Definitivamente, la clausula de los derechos no enumerados es la sintesis del
iuspositivismo y del iusnaturalismo que se presenta como mecanismo de garantia y de
proteccion de los derechos ante la propia evolucion de la sociedad y de la persona.

En realidad, la clausula de los derechos no enumerados es una constante en las
constituciones del continente americano, donde se ha utilizado la terminologia de derechos
implicitos, numerus apertus, o derechos innominados para hacer referencia a aquellos
derechos de la persona, que el pueblo retiene, y que los mismos no terminan en el texto de
la Constitucion.

En puridad, el Tribunal Constitucional peruano se ha apoyado en el articulo 3 de la
Constitucion (1993) para incorporar nuevos derechos auténomos en el ordenamiento
juridico, como el derecho a la protesta, el derecho a la verdad, el derecho a la eficacia de
las leyes y actos administrativos, y el derecho de acceso al agua potable y a la energia
eléctrica.
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El resguardo de los derechos modernos en la Constitucion Politica del Pertt de 1993 a partir de
los tratados internacionales

Resumen

En un contexto global cada vez mds interconectado, la suscripcion a tratados internacionales se
vuelve esencial para que los estados aseguren el cumplimiento de los derechos en constante
evolucién. La inclusion de estos acuerdos en la Constitucion del Pera la configura como un
dispositivo versatil, destacandose no solo por el reconocimiento de derechos fundamentales, sino
también por su activo compromiso con el desarrollo a nivel internacional. Desde la promulgaciéon
de la Constitucion de 1979 hasta la Constitucion actual, a pesar de la eliminacion de disposiciones
concernientes a la regulacion de tratados internacionales de la Constitucion de 1979, la
trascendencia de los nuevos articulos incorporados en esta 4drea en la constitucién de 1993 persiste,
demostrando su influencia tanto en la regulacion de tratados internacionales como en la adaptacion
de derechos consagrados. En este contexto, se sostiene que los tratados internacionales suscritos
por el Pert tienen un impacto en la normativa nacional al reconocer nuevos derechos, subrayando
asi la relevancia de estos acuerdos en el escenario peruano.

Palabras claves: tratados internacionales, reconocimiento de derechos, Constitucion del Peru.

Abstract

In an increasingly interconnected global context, the subscription to international treaties
becomes essential for states to ensure the fulfillment of constantly evolving rights. The
inclusion of these agreements in the Peruvian Constitution configures it as a versatile
device, standing out not only for its recognition of fundamental rights, but also for its active
commitment to development at the international level. From the promulgation of the 1979
Constitution to the current Constitution, despite the elimination of provisions concerning
the regulation of international treaties from the 1979 Constitution, the transcendence of
the new articles incorporated in this area in the 1993 Constitution persists, demonstrating
its influence both in the regulation of international treaties and in the adaptation of
enshrined rights. In this context, it is argued that the international treaties signed by Peru
have an impact on national regulations by recognizing new rights, thus underlining the
relevance of these agreements in the Peruvian scenario.

Keywords: international treaties, recognition of rights, Peruvian Constitution.

21

NC ND



Revista de Derecho y Ciencia Politica - PRIUS ISSN: 2961-2829 (En linea)
Vol. 1, num. 2, pp. 20- 41

1. Introduccién

En el contexto actual de la globalizacion, las legislaciones nacionales se ven
profundamente influenciadas y desafiadas. Este fendémeno, que abarca aspectos
econémicos, politicos y culturales, ha transformado la dinamica de las relaciones
internacionales y plantea interrogantes cruciales sobre la adaptacion de las leyes a una
realidad cada vez mas interconectada.! Como lo expresa el destacado sociologo Ulrich Beck,
"la globalidad es una condicion impostergable de la actividad humana en las postrimerias
de este siglo".? En este marco, surge la necesidad de abordar y proteger los nuevos derechos
emergentes a nivel global.

Es asi como los tratados internacionales entran como una pieza fundamental, al
establecer reglas y estandares aceptados por multiples naciones, los cuales desempefian un
papel crucial al facilitar y regular las interacciones entre paises en un mundo cada vez mas
interrelacionado. En el ambito de los derechos humanos, existen tratados que establecen
principios fundamentales reconocidos a nivel mundial; los cuales reflejan la comprension
de que los desafios globales requieren soluciones y normativas que trasciendan las
jurisdicciones nacionales.

En este contexto, la Constitucion Politica del Peru de 1993 asume una posicion
destacada al contemplar y reconocer los tratados internacionales, a los cuales el pais esta
suscrito. Estos acuerdos, que salvaguardan los derechos del ser humano, no solo reflejan
un compromiso internacional, sino que también proporcionan un marco normativo
esencial para abordar y proteger los nuevos derechos surgidos en respuesta a la dindamica
evolucion global.’

La suscripcion a estos tratados se convierte, de este modo, en un mecanismo esencial
para la adaptacion de la legislacion nacional a las dindmicas cambiantes y para asegurar una
respuesta efectiva a los desafios contemporaneos. En esencia, la Constitucion del Peru, al
integrar estos tratados, se posiciona como un instrumento dinamico que no solo reconoce
los derechos fundamentales?, sino que también se compromete activamente con el contexto
internacional y su constante evolucion.

Por ello en el presente articulo describe y analiza como la Constitucion Politica de 1993
regula los derechos emergentes en el marco de la globalizacion, sosteniendo la tesis central
que dicho respaldo se efectta a través de la suscripcion vy ratificacion de diversos tratados

1 Nimrod Mihael Champo Sanchez, “El derecho penal frente a la globalizacién”, Boletin mexicano de derecho
comparado, n.° 116 (2006): 406. https://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S004186332006000200004&
script=sci arttext

2 Ulrich Beck, i{Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacién (Barcelona: Paidos
Ibérica, 2019), 29.

3 Fabian Novak y Elizabeth Salmon, Las obligaciones internacionales del Perti en materia de derechos humanos (Lima,
Universidad Catélica del Pera, 2000), 79 - 80, https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789
181811

4 En la Constitucién peruana de 1993, se observa que los términos "derechos humanos", "derechos
fundamentales"y "derechos constitucionales" se utilizan de manera indistinta para hacer referencia a la misma
realidad. Esta practica sugiere que, en el marco de la legislacién peruana, no se establece una distincion
juridica significativa entre estos conceptos, permitiendo su uso de manera equivalente en el texto
constitucional. Para mayores referencias véase, Luis Castillo Cordova, “Los derechos de la persona en el
ordenamiento constitucional peruano: un deslinde terminolégico”, Revista peruana de jurisprudencia, n.° 50

(2005): 3-32.
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internacionales, cuyo arraigo central se remonta a la promulgacion de la Constitucion de

1979.

Con el fin de comprender este proceso, se detallaran los avances de la Constitucion de
1979 en materia de derechos en base a los tratados internacionales, seguido de un breve
recorrido histérico que contextualizara la gestacion de nuestra Constitucion actual. Para
posteriormente, precisar los cambios implementados, desde la constitucion anterior, en la
regulacion de los tratados internacionales, especialmente en relacién con los derechos
consagrados, con el objetivo de entender su influencia en el marco normativo actual. Y
finalmente, se detallaran los tratados internacionales en los que el Peru esta suscrito,
destacando su impacto en la normativa nacional al reconocer nuevos derechos surgidos en
el contexto de la globalizacion.

2. La Supremacia de Tratados y Derechos Humanos en la Constitucion
Peruana de 1993

La Constitucién del Pera de 1979 se erige como el modelo constitucional peruano del
siglo XX, absorbiendo los principios fundamentales de un Estado social y democratico de
Derecho,’ destacando asi la influencia significativa de los acuerdos internacionales en la
configuracién de las normas legales y la salvaguarda de los derechos esenciales de los

ciudadanos®

Este énfasis en la defensa de los derechos humanos se expresa desde su Preambulo en
el cual senalaba: “creyentes en la primacia de la persona humana y en que todos tienen
derechos de validez universal anteriores y superiores al Estado”. Ademas, en su Titulo I,
abordaba los derechos fundamentales que abarcaban aspectos como la persona, la familia,
la seguridad social, la salud, el bienestar, la educacion, la ciencia, la cultura, el trabajo, la
funcién publica, los derechos politicos y los deberes (articulos 1 al 78), lo cual dejaba en
claro que estos derechos eran reconocidos por el Estado, comprometiéndose a respetarlos
y protegerlos para todos los ciudadanos.’

Cabe destacar que el articulo 4 de la Constitucion de 1979 permitia la incorporacion
directa de derechos humanos "de naturaleza analoga" a los establecidos en el texto
constitucional, asi como de otros derechos exigibles mediante acciones constitucionales
como el habeas corpus y el amparo.® Lo cual evidenciaba, como la Constitucion buscaba
adaptarse a la evolucion de las demandas sociales y garantizar un marco legal que abarcara
no solo los derechos explicitamente mencionados, sino también aquellos que emergieran
con el tiempo.

Asimismo, en el articulo 101 se establecia que los tratados internacionales celebrados
por el Pert con otros Estados formaban parte del derecho nacional y que, en caso de

5> Dante Martin Paiva Goyburu, “La evolucién de los derechos fundamentales en las constituciones del Pera”,
Hacia el bicentenario:200 afios de vida republicana (2010-2014), n.° 1 (2010): 21 - 22

6 Carlos Hakansson Nieto, “Una visién panoramica a la Constitucion peruana de 1993. Veinte afos
después”, Pensamiento Constitucional, n.° 18 (2013): 26.

7 Fabian Novak y Juan José Ruda, Declaracién universal de los Derechos Humanos: 50 afios (Lima, Universidad
Catélica del Peru, 1999), 125 - 126, https://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789
189229/6.pdfl'sequence=1&isAllowed=y.

8 Marcial Rubio Correa, “La ubicacion jerarquica de los tratados referentes a derechos humanos dentro de la
Constituciéon peruana de 1993”, Pensamiento Constitucional, n.° 5 (1998): 103.
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conflicto entre un tratado y una ley, prevaleceria el primero. En el desarrollo de este
articulo, Fabian Novak y Elizabeth Salmén resaltan especificamente el contenido de esta
ultima seccidn, senalando lo siguiente:

“En consecuencia, la norma del articulo 101 no afirmaba que el tratado tenia un rango
superior a la ley. Muy por el contrario, la doctrina nacional, en forma uninime, entendia
los tratados como leyes. Lo que se establecia era algo distinto, es decir, que en caso de
colisién, se opta por el tratado. Es asi que el tratado no derogaba los preceptos de una ley
que le eran opuestos; tnicamente los dejaba inaplicables o en suspenso mientras el tratado
estuviera vigente para el Pert.” ?

No obstante, un paso crucial de esta Constitucion fue su articulo 105, en donde se daba
un reconocimiento claro de que las normas relacionadas con los derechos fundamentales
en tratados internacionales de derechos humanos, una vez ratificados por el Peru, poseen
1 y para su modificacion se necesitaba el mismo tramite
establecido para la reforma de la constitucion.

un estatus constituciona

Seguin Fabian Novak, esta disposicion establecida en el articulo 105 tenia una relevancia
particular por varias razones: en primer lugar, al elevar estos derechos a un nivel
constitucional, se proporcionaba una mayor seguridad juridica a los ciudadanos y se
establecian mecanismos adecuados para proteger los de posibles acciones arbitrarias por
parte del Estado; en segundo lugar, la norma expresaba ante la comunidad internacional la
voluntad del Estado peruano de dar prioridad a los derechos humanos, lo cual era
politicamente beneficioso para la reputacion externa del pais; y en tercer lugar, desde una
perspectiva legal, al asignar a estos tratados la maxima jerarquia normativa en nuestro
sistema juridico, se alineaba con la moderna tendencia del derecho internacional que
otorga caracter de ius cogens a las normas sobre derechos humanos.!!

En consecuencia, se observa que todos los convenios internacionales ratificados por el
Pert ostentaban un estatus de supremacia sobre las normas internas con rango de ley y en
caso de conflicto entre ambas, el tratado prevalecia. Sin embargo, si el convenio
internacional abordaba cuestiones de derechos humanos, su jerarquia ascendia al nivel mas
alto del ordenamiento juridico peruano, adquiriendo asi rango constitucional.'? Esta
medida no solo aceleraba el proceso legal, sino que también fortalecia la posicion de los
derechos humanos en la jerarquia legal, lo que traia como consecuencia que la sociedad
peruana se beneficie al contar con una proteccion legal mas sélida y rapida para sus
derechos.

Finalmente, la decimosexta disposicién general ratificaba constitucionalmente los
acuerdos internacionales sobre derechos humanos y confirmaba la competencia de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

9 Novak y Salmon, Las obligaciones internacionales del Perti en materia de derechos humanos, 116-117.

10 Francisco José Eguiguren Praeli, “Aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en la
jurisprudencia constitucional peruana”, Ius et Praxis, n.° 1 (2003): 159.

11 Fabian Novak Talavera, “La regulacion de los tratados en la Constitucion peruana de 1993”, Ius et veritas,
n.° 17 (1998): 265 -266.

12 David M. Velasco. “La Interpretacion de los Tratados sobre Derechos Humanos y su Jerarquia Legislativa
en el Ordenamiento Juridico Peruano”, Memorias Forenses, 6 (2023): 40 - 41, doi:
https://doi.org/10.53995/25390147.1243
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Se ratifica constitucionalmente en todas sus clausulas, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas. Se ratifica igualmente, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica, incluyendo sus articulos
45 y 62, referidos a la competencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y de la Corte Internacional de Derechos Humanos.

No obstante, este apogeo en el reconocimiento de los derechos a través de los distintos
tratados, junto con la supremacia conferida, experimenté una alteracion significativa en la
Constitucion de 1993; lo cual se desencadend a raiz de diversos aspectos politicos y
coyunturales que, en su complejidad, impactaron en la percepcién de los derechos y la
jerarquia de los tratados internacionales.

3. Gestion de la Constitucion de 1993

En 1993, el contexto politico, social y econémico en el Pert era sombrio, marcado por
una crisis economica, el aumento de la violencia politica, la crisis institucional y el
debilitamiento de los partidos politicos.!® Sin embargo, pesar de que el pais enfrentaba estos
desafios, segiin Laurence Chunga, la Constitucion de 1979 habia brindado doce afos de
estabilidad politica, institucional y constitucional, gracias al consenso alcanzado durante
ese periodo.'* 1 Esta estabilidad se vio comprometida cuando Alberto Fujimori asumio el
poder, tomando medidas que generaron desequilibrios en el sistema democritico.

Tras el autogolpe de Estado perpetrado por Alberto Fujimori Fujimori el 05 abril de
1992, se observo un claro desconocimiento de las instituciones y normas preexistentes, lo
cual reflejaba su voluntad de desmantelar las estructuras publicas establecidas y una ruptura
con los principios fundamentales de la democracia, indicando asi un enfoque autoritario y
centralizado. No obstante, diversos organismos internacionales rechazaron estos actos
antidemocraticos, por lo cual Fujimori se vio presionado a comprometerse a una legalidad
constitucional. En este sentido, Enrique Bernales sefiala lo siguiente:

El 18 de mayo de ese mismo afio, Fujimori debié concurrir en Las Bahamas a una reunién
extraordinaria de la OEA, donde ante la presion internacional tuvo que asumir el
compromiso de un retorno a la legalidad constitucional, mediante la reapertura del
Congreso y la convocatoria a un Congreso Constituyente Democratico (CCD), surgido de
elecciones y encargado de darle al pais una nueva Constitucion. No fue una solucion
perfecta, pero si de compromiso, que fue acompafiada ademds de un monitoreo
internacional, que a Fujimori no le quedé otro recurso que aceptar. Asi, el golpe de Estado
del 5 de abril de 1992 por un lado y por el otro, el compromiso de Las Bahamas, son el
origen de la Constitucién de 1993, que atin nos rige. '°

13 Galimberty Rossinaldo Ponce Flores, “Los problemas de redaccién y elaboracién de la constitucién politica
de Pertt de 1993: Un acercamiento preliminar a sus bases historicas”, Revista de Derecho 2 (2018): 216, doi:
https://doi.org/10.47712/rd.2018.v3i2.25

14 Laurence Chunga Hidalgo, “Legalidad y legitimidad: ;Una nueva constitucién para el Pera?”, Derecho y
Cambio Social, n. °33 (2013): 3.

15 No obstante, no todos comparten dicha afirmacion; cf. José Luis Sardon, “El sistema de gobierno en la
nueva constitucion”, Apuntes: Revista de Ciencias Sociales, n. ° 33 (2014): 3-12.

16 Enrique Bernales Ballesteros, “El desarrollo de la Constitucion de 1993 desde su promulgacion a la fecha”,
Pensamiento Constitucional, n. °18 (2013): 36.
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Sin embargo, en las elecciones para el Congreso Constituyente Democratico se vio una
gran falta de participacion, como acto de protesta ante el golpe de estado, lo cual genero
una discusion sobre la legitimidad de la nueva Constitucién de Peru, lo cual evidencio una
polarizacién y falta de consenso que comprometian la representatividad de la Asamblea. 7

A pesar de las controversias y la previa negacién de legitimidad, la nueva Constituciéon
fue finalmente sometida a referéndum el 31 de octubre de 1993. En esta consulta, la
aprobacién se logré con una escasa mayoria del 52.24% a favor y un 47.76% en contra.'®
Esta falta de consenso y participacién amplia en la elaboracién de la carta magna destaca
la fragilidad de las bases democriticas en ese periodo. La imposicién de cambios
constitucionales sin una representaciéon equitativa y un proceso democratico transparente
genero tensiones y divisiones en la sociedad peruana.

4. La Adaptacion del tratamiento a los Tratados Internacionales de los
Derechos de la Constitucion de 1979 a la Constitucion de 1993 en el
Pera

Con la entrada en vigor de la controvertida Constitucion de 1993, se observaron
notables transformaciones. A pesar de que varios articulos de la Constitucion de 1979
fueron reutilizados y su estructura replicada, lo cual es ratificado por el doctor Raul
Chaname al sefalar que “La nueva Constitucién reproduce en el 70% la carta magna de
1979”." Los cambios mds significativos se centraron particularmente en el Régimen
Econémico y el Régimen Politico.

En el reconocimiento de los derechos humanos se tratd de seguir las pautas generales
de la Constituciéon de 1979 lo cual se evidencia en diversos articulos de nuestra actual
Constitucion. En el articulo 1 sefala que: “la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. En el articulo 2 se sefalan
todos los derechos fundamentales de las personas, los cuales no constituyen una relaciéon
cerrada. Ademads, en el articulo 3 expresa que “la enumeracién de los derechos establecidos
en este Capitulo no excluye los demds que la Constitucidn garantiza ni otros de naturaleza
andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”?%%!

Espinoza Espinoza sostiene que tanto el articulo 3 de la Constitucion Politica de 1993
como el articulo 5 del Cédigo Civil peruano®” pueden considerarse como una "cldusula

17 Jiirgen Samtleben, “Constitucién y justicia constitucional en el Pertt después de Fujimori”, Ius Et Veritas,
n.° 47 (2013): 46.

18 Base de Datos Politicos de las Américas, “Perti: 1993 Constitutional Referendum”, Georgetown University
y Organizacion de Estados Americanos. PDBA, Consultado el 24 de noviembre de 2023,
https://pdba.georgetown.edu/Elecdata/Peru/refdm93. html.

18 Raul Chaname Orbe, La repiiblica inconclusa (Lima, Cultura Peruana, 2023), 565.

20 Constitucion de 1979, articulo 4: “La enumeracion de los derechos reconocidos en este capitulo no excluye
los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que derivan de la dignidad del
hombre, del principio de soberania del pueblo, del Estado social y democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno”.

21Roberto Zdésimo, “Constitucion y politica exterior: La politica exterior Peruana a través de la historia
constitucional”, Politica Internacional, n. ° 110 (2013): 182.

22 Codigo Civil de 1984, articulo 5: “El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y demas
inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede
sufrir limitacion voluntaria, salvo lo dispuesto en el articulo 6”
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general de tutela de la persona humana"?. En este sentido, la clausula general de derechos
de la persona actia como una salvaguarda para posibles omisiones o deficiencias en la
amplia regulacion de derechos, que nunca puede ser exhaustiva dada la infinita variedad
de manifestaciones propias del comportamiento humano.

En esta misma linea, Marcial Rubio sefala lo siguiente:

[...] No nos queda duda que la incorporacion de derechos que hace el articulo 3, es de todos
los demas derechos posibles segiin su texto, en el plano constitucional. Tampoco nos queda
duda de que pueden ser derechos provenientes de distintas fuentes siempre que sean
reconocidos. Por consiguiente, desde el punto de vista de este articulo, también los
derechos de tratados ratificados por el Pert quedaran incorporados en el plano
constitucional. En realidad, esta es una razén a fortiori y no sélo a pari porque con mayor

razén estaran incorporados en el miximo plano los derechos de tratados ratificados por el
Estado.”

Ademsds, el Tribunal Constitucional de Peru justifica la existencia de derechos
fundamentales implicitos mediante la clausula de desarrollo de los derechos
fundamentales. Esta clausula, presente en la Constitucion de 1993, reconoce que la lista
de derechos expresamente mencionados no excluye otros derechos de naturaleza similar o
basados en la dignidad humana, soberania del pueblo, Estado democratico de derecho y
forma republicana de gobierno.?

Segun el Tribunal, hay derechos fundamentales explicitos, escritos o enumerados, y
también derechos fundamentales implicitos, no escritos o no enumerados. Estos ultimos
pueden ser de dos tipos: derechos analogos a los explicitos, como los provenientes de
instrumentos internacionales de derechos humanos, y derechos basados principalmente en
la dignidad humana o en otros principios constitucionales.?®

Sin embargo, a pesar de este reconocimiento en los derechos de las personas, el Articulo
140 de la nueva Carta Politica introdujo la pena de muerte para delitos de traicién a la
patria durante la guerra y para casos de terrorismo, ampliando lo contemplado en la
Constitucion de 1979 y vulnerando el Articulo 4 del Pacto de San José 7, que solo la

2 Espinoza Espinoza, Derechos de las personas, concebido y personas naturales. (Lima, Grijley, 2012), 190.

24 Marcial Rubio Correa, Estudio de la Constitucién Politica de 1993, Tomo L. (Lima, Universidad Catolica del
Pert, 1999), 101, https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/68.

% Expediente N.° 01351-2021-PA/TC, recuperado de https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/01351-
2021-AA%?20Interlocutoria.htm

26 Jos¢ Chavez-Ferndndez Postigo y Piero Rios Carrillo, “De la tesis de la doble naturaleza de Alexy a un
“iusnaturalismo moderado”: una propuesta de comprension de los derechos fundamentales implicitos a partir
de la jurisprudencia constitucional de Perty Chile”, Revista chilena de derecho, n. ° 1 (2019): 182 -184.

27 Pacto de San José, articulo 4:

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general,
a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo podra imponerse por los delitos mas graves,
en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que
establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comision del delito. Tampoco se extendera su aplicacion a
delitos a los cuales no se la aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los
politicos.

5. No se impondré la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisiéon del delito, tuvieren
menos de dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se le aplicara a las mujeres en estado de gravidez.
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permitia por traicion a la patria en caso de guerra exterior. La Corte Interamericana, al
responder a una consulta de organizaciones de derechos humanos, indicé que la norma no
podia aplicarse en consonancia con el Pacto, quedando formalmente plasmada en la
Constitucion sin desarrollo o aplicacion penal.?®

Adicionalmente, el Articulo 173 de la Constitucion establecié que los civiles podrian
ser juzgados por el Fuero Militar y su cédigo en casos de traicion a la patria y terrorismo,
segun lo determinara la ley. Estas disposiciones marcaban una ruptura con los estindares
internacionales de derechos humanos y suscitaban preocupaciones sobre el respeto a las
garantias fundamentales en el sistema judicial del pais.?

Esto generd que el gobierno de ese entonces modifique y elimine varios de los articulos
que les daban relevancia a los tratados internacionales, todo esto con el objetivo de facilitar
la implementacién de politicas que se consideraban mas acordes con un sistema de
gobierno de corte autoritario. En consecuencia, la actual Carta Magna evidencia una
notable disminucién en el nimero de articulos destinados a la regulacion de los tratados
internacionales en comparacion de la Constitucion de 1979. Mientras que esta ultima
abarcaba un total de 9 articulos en su Capitulo V, la version actual ha reducido esta
disposicion a solo 3 articulos. En este sentido, Marcial Rubio senala las disposiciones que
fueron suprimidas en su totalidad de la Constitucion de 1979 por nuestra Constitucion
vigente:

e La parte final de su articulo 101° segiin la cual, en caso de conflicto, prevalecia la norma
internacional incorporada al Derecho interno y no la norma interna.

e Suarticulo 105°, segtin el cual, los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos
humanos tenian jerarquia constitucional y no podian ser modificados sino por el
procedimiento que rige para la reforma de la constitucion.

e La regla de la decimosexta disposicion en la que se ratificaba constitucionalmente la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no repetida ni ratificada en forma
alguna en 1993.%°

Aunque estas normas han sido eliminadas de nuestra actual constitucién, el capitulo 11
aun aborda la regulacién de los tratados internacionales a los cuales el pais esta vinculado,
a través de los articulos 55, 56 y 57. En este contexto, se presentard una breve revision de
cada uno de estos articulos.

Articulo 55: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional”

En el articulo 55 de la Constitucion actual corrige una limitacion del articulo 101 de
la Constitucion de 1979 al ampliar el concepto de tratado. Mientras la anterior
Constitucion se referia exclusivamente a acuerdos con otros Estados, la nueva redaccion
incluye acuerdos con organizaciones internacionales. Aunque la modificacion esta

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacién de la
pena, los cuales podran se concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la
solicitud esté pendiente de decision ante autoridad competente.”

28 Eguiguren Praeli, “Aplicacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos en la jurisprudencia
constitucional peruana”, 160.

2% Domingo Garcia Belaunde y Francisco José Eguiguren Praeli, “La evolucién politico-constitucional del Pert
1976-2005”, Estudios constitucionales, n. ° 2 (2008): 388.

30 Rubio Correa, “La ubicacion jerarquica de los tratados referentes a derechos humanos dentro de la
Constitucién peruana de 1993”, 107.
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acertada, el articulo 55 omite establecer un criterio de solucion en caso de conflicto entre
un tratado y una ley interna peruana, a diferencia de la Constitucion derogada.’

La formula del articulo 55 se considera adecuada al hablar de "tratados celebrados por
el Estado", abarcando todos los acuerdos. No obstante, la omisidon sobre la solucion de
conflictos plantea interrogantes sobre cémo calificar los acuerdos en caso de colision con
leyes internas.”? En este contexto, Humberto Henderson argumenta que, en caso de
colisién entre tratados de derechos humanos con rango constitucional y leyes nacionales,
la invalidez recae en la ley nacional opuesta al tratado. Esto se fundamenta en la idea de
armonizar la ley nacional conforme al tratado internacional de derechos humanos,
destacando la necesidad de pensar, interpretar y aplicar la ley con la filosofia juridica y
politica del tratado de derechos humanos.* En contraste, la Constitucion de 1979 adopto
una formula claramente monista, estableciendo que, en caso de conflicto, prevalecia el
tratado sobre la ley.

Ademis, una solucion que estd ganando cada vez mas relevancia es el principio pro
homine, que establece la preferencia por la aplicacién de normas que brinden una mayor
proteccion a los derechos humanos. Reconocido en el articulo 31 de la Convencion de
Viena, este principio indica que la interpretacion debe considerar el objetivo y fin del
tratado, subrayando que los tratados sobre derechos humanos buscan otorgar derechos a
los individuos frente al Estado.*

Basado en la premisa de que los derechos inherentes a la persona deben ser
resguardados contra acciones ilegitimas, ya sea por parte del Estado u otras instituciones,
agentes, empleados o grupos susceptibles de violar dichos derechos, este enfoque pro
homine se presenta como una regla esencial en la hermenéutica de tratados internacionales
de derechos humanos por tribunales internos, asegurando la proteccion efectiva de los
derechos humanos frente a posibles violaciones.?*

Articulo 56: “Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacion
por el Presidente de la Reptblica, siempre que versen sobre las siguientes materias:

1. Derechos Humanos.

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.
3. Defensa Nacional.

4. Obligaciones financieras del Estado.

También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que crean, modifican o
suprimen tributos; los que exigen modificacion o derogacion de alguna ley y los que
requieren medidas legislativas para su ejecucién”

Este articulo introduce una distincion clara entre acuerdos simplificados y complejos,
asignando al Congreso un papel crucial en la aprobacion de los tratados. La distincion
entre acuerdos simplificados, pactados tnicamente con la firma del presidente de la
Republica, y acuerdos complejos, que exigen un escrutinio parlamentario previo, busca

31 Novak Talavera, “La regulacion de los tratados en la Constitucion peruana de 1993”, 253.

32 [bid., 253 -254.

33 Humberto Henderson, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la
importancia del principio pro homine”, Revista IDH, n. ° 29 (2004): 79.

35 Thidem, 87 -88.
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armonizar la celeridad en las decisiones ejecutivas con la importancia de los temas
tratados.*

Este enfoque contrasta con la ambigiiedad presente en la Constitucion de 1979, que
propicié interpretaciones diversas y debates sobre las dreas de competencia exclusiva del
presidente. Es asi como con la eliminacion de la discrecionalidad del presidente para elegir
entre procedimientos simplificados y complejos, tal como se contemplaba en el articulo
104 de la Constitucion de 1979 7 se logra que ya no haya ambigtiedad y otorga una mayor
transparencia al proceso de aprobacion de los tratados.

Articulo 57:

“El Presidente de la Republica puede celebrar o ratificar tratados o adherir a éstos sin el
requisito de la aprobacién previa del Congreso en materias no contempladas en el articulo
precedente. En todos esos casos, debe dar cuenta al Congreso.

Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo
procedimiento que rige la reforma de la Constituciéon, antes de ser ratificado por el
Presidente de la Republica.

La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la Reptblica, con cargo de dar
cuenta al Congreso. En el caso de los tratados sujetos a aprobacion del Congreso, la
denuncia requiere aprobacion previa de éste.”

En primer lugar, es importante destacar que la primera parte de este articulo reconoce
la necesidad de una participacion del Congreso en la toma de decisiones sobre asuntos
internacionales, aunque no exige una aprobacién previa para todos los tratados. Sin
embargo, en el segundo parrafo del articulo, el cual coincide de manera integra con el
articulo 103% de la Constitucion anterior, se establece una excepcién importante al sefialar
que cuando un tratado afecta disposiciones constitucionales, el proceso para su ratificacién
debe seguir el mismo procedimiento que la reforma constitucional, lo cual se puede
entender como una salvaguardia en asegurar que los tratados no contradigan o
menoscaben principios fundamentales establecidos en la Constitucién, siendo una medida
que resalta la importancia de mantener la coherencia entre los compromisos
internacionales y la normativa interna.

Ademas, Abugattas sefala que los articulos 56 y 57 de la actual Constitucion peruana
delinean tres procedimientos para el perfeccionamiento interno de los tratados. El primero,
aplicable a ciertos tratados segiin el articulo 56, requiere la aprobacion previa del Congreso
antes de que el Estado peruano se obligue por ellos. El segundo procedimiento, para
tratados no enmarcados en el articulo 56, no requiere aprobacion previa del Congreso y se
denomina "tratados internacionales ejecutivos”, debiendo informarse al Congreso de su
celebracion. El tercer procedimiento, seguin el segundo parrafo del articulo 57, se aplica a
tratado que se opone a disposiciones constitucionales y exige un procedimiento especial de

36 Fabidan Novak Talavera, “Los tratados y la Constitucién Peruana de 1993”7, Agenda Internacional, n.° 2
(1994): 81 - 84.

37 Constitucion de 1979, articulo 104: “El Presidente de la Republica puede, sobre materias de su exclusiva
competencia, celebrar o ratificar convenios internacionales con Estados extranjeros u organizaciones
internacionales o adherir a ellos sin el requisito previo de la aprobaciéon del Congreso. En todo caso debe dar
cuenta inmediata a éste”

38 Constitucion de 1979, articulo 103: “Cuando un tratado internacional contiene una estipulacién que
afecta una disposicién constitucional, debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de
la Constitucién, antes de ser ratificado por el Presidente de la Republica.”
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aprobacion por parte del Congreso antes de la manifestacion del consentimiento del
Estado.”

Adicionalmente, existen otros articulos que, a pesar de no figurar en el capitulo II de
nuestra actual constitucion, abordan el tratamiento de los tratados internacionales, lo cual
demanda una interpretacién integral. En este contexto, se procedera a destacar los articulos
pertinentes.

Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum:
La reforma total o parcial de la Constitucion;
La aprobacién de normas con rango de ley;
Las ordenanzas municipales; y
Las materias relativas al proceso de descentralizacion.

No pueden someterse a referéndum la supresion o la disminucion de los derechos
fundamentales de la persona, ni las normas de caracter tributario y presupuestal, ni los
tratados internacionales en vigor.

Articulo 102.- Son atribuciones del Congreso:

Aprobar los tratados, de conformidad con la Constitucién.

Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Republica:

Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los tratados, leyes y demas disposiciones
legales.

Dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales; y celebrar y ratificar
tratados.

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen
rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos
del Congreso, normas regionales de caricter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.

Articulo 205.- Agotada la jurisdiccién interna, quien se considere lesionado en los derechos
que la Constitucion reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales
constituidos segun tratados o convenios de los que el Peru es parte.

Ademas, es menester mencionar, la cuarta disposicion final y transitoria de nuestra
actual Constitucion la cual senala lo siguiente:

39 Gattas Abugattas, “Tratados que requieren la aprobacién del Congreso de la Republica del Peru”, Agenda
Internacional 37 (2019): 240, doi: https://doi.org/10.18800/agenda.201901.008.
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Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

En la comparacion con la Constitucion de 1979, que otorgaba explicitamente
supremacia al tratado sobre la ley en situaciones de conflicto (articulo 101), la Constitucion
actual revela una discrepancia al abordar esta supremacia solo en la disposicion final
transitoria cuarta, restringiéndola a asuntos vinculados con los derechos fundamentales.

A pesar de esta diferencia, la Constitucion actual establece que la Declaracion Universal
y los tratados no solo poseen influencia interpretativa, sino que desempefan un papel
esencial en la interpretacion y aplicaciéon de la Constitucion.* Esto implica que no solo se
consideran a nivel legislativo, sino que también adquieren un estatus constitucional. Este
enfoque subraya la relevancia de aplicar de manera coherente las normativas tanto internas
como internacionales relacionadas con los derechos humanos en la practica constitucional.
En esta linea, Francisco José Eguiguren, sostiene lo siguiente:

Y es que si los derechos plasmados en la Constitucion deben interpretarse de conformidad
con los tratados sobre derechos humanos, se atribuye a éstos el papel de parametro o limite
para el contenido de dichos derechos y su interpretacion, lo que no podria ser posible si
fueran normas de rango inferior a la Constitucion. Es mas, incluso podria argumentarse
que este papel rector o delimitador de los tratados sobre derechos humanos, para efectos
de la interpretacion del contenido y alcances de los derechos constitucionales, los colocaria
en una suerte de rango o posicion supraconstitucional. En todo caso, es necesario y
recomendable que la futura reforma constitucional estipule expresamente el rango, cuando
menos, constitucional de los tratados sobre derechos humanos.*!

Adicionalmente, es pertinente mencionar las afirmaciones de Marcial Rubio, quien
respalda y refuerza lo sefialado anteriormente:

Esto quiere decir que cada vez que un tratado internacional (o la Declaracién de Naciones
Unidas), especifiquen o determinen un derecho de naturaleza constitucional, éste no puede
ser aplicado con significaciones contrarias a ellos y, antes bien, su interpretacion debe ser
adaptada a las normas internacionales para adquirir adecuado sentido. En otras palabras,
la Declaracion de Naciones Unidas y los tratados ratificados por el Pert tienen valor
hermenéutico para aplicar la constitucion y, con ello, hay que concluir que no tienen
solamente rango de ley sino constitucional: de otra manera no podrian condicionar la
interpretacion del texto constitucional pues sélo se interpreta un mandato mediante otro

rango igualo superior, nunca de rango menor.*

Asimismo, David M. Velasco, sostiene que en la sentencia emanada de procesos
acumulados N° 0025-2005-P1/TC y 0026-2005-PI/TC, destaca que los convenios
internacionales sobre derechos y libertades ratificados por Peri poseen una jerarquia
constitucional, lo cual se basa en varios argumentos: primero, el articulo 3 de la
Constitucion peruana adopta un sistema de numerus apertus para los derechos
constitucionales, reconociendo aquellos de naturaleza anidloga a los enumerados en el

40 M. Velasco. “La Interpretacion de los Tratados”, 41-42.
41 Eguiguren Praeli, “Aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en la jurisprudencia
constitucional peruana”, 161.

42 Rubio Correa, “La ubicacion jerarquica de los tratados referentes a derechos humanos dentro de la
Constituciéon peruana de 1993”, 108 -111.
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articulo 2; segundo, estos derechos anilogos pueden derivar de fuentes distintas a la
constitucional pero deben pertenecer al ordenamiento juridico peruano, respaldado por el
articulo 55 que considera los convenios internacionales como parte integrante del derecho
nacional; tercero, el articulo 57 establece que si un tratado afecta preceptos
constitucionales, su aprobacion debe seguir el mismo procedimiento que una reforma
constitucional antes de su ratificacion por el presidente de la Republica; y finalmente, la
cuarta disposicion final y transitoria subraya la interpretacion en concordancia con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los convenios ratificados por Peru.*

Por otro lado, la Constitucion de 1993 derogo la decimosexta disposicion final y
transitoria de 1979, como ya se sefiald anteriormente, en la cual se ratificaba la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, incluyendo la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Lo cual genera desconcierto si es que la Convencién Americana aiin conserva su estatus
constitucional a pesar de la derogacién de la disposicion de la Constitucion de 1979.

Si se hace un analisis integral de la Constitucion de 1993, podemos concluir que los
tratados de derechos humanos, segtin los articulos 3, 57 y la cuarta disposicion final,
ostentan una jerarquia constitucional. Esto debido a que, por un lado, la Convencién
Americana fue incorporada con rango constitucional en 1979 y, por coherencia, deberia
mantenerlo, a menos que una norma de rango constitucional disponga su descenso a nivel
de ley, lo cual no ha ocurrido ni es aceptable. Adem4s, internacionalmente, el
reconocimiento constitucional de la Convencion por parte del Pert ante la comunidad
internacional establece un compromiso que no puede ser unilateralmente alterado.*

Cabe resaltar que, si bien hubo un intento del Gobierno Peruano, encabezado por
Fujimori, de retirar el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana, es importante destacar que este intento carece de respaldo juridico, ya que,
por un lado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no prevé la posibilidad
de retirar selectivamente dicho reconocimiento.

En este sentido Ariel Dulitzky, sefala que segun el articulo 62.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, un Estado puede reconocer incondicionalmente la
competencia de la Corte Interamericana o hacerlo por un plazo determinado o para casos
especificos. En el caso de Peru, que aceptd incondicionalmente el 21 de enero de 1981,
queda vinculado a la competencia contenciosa de la Corte mientras sea parte de la
Convencion. Y la tnica forma de desvincularse una vez aceptada incondicionalmente es

mediante la denuncia de la Convencion.®

Ademsis, durante la redaccion de la Convencion, no se contemplod el retiro del
reconocimiento de la competencia de la Corte. En el derecho internacional general, el
retiro podria tener algiin fundamento legal, pero la Corte Internacional de Justicia no
permitié que tal retiro adquiriera efecto inmediato en casos similares. Ademis, los tratados
de derechos humanos presentan particularidades que hacen inaplicable la jurisprudencia

del derecho internacional clésico.*

43 M. Velasco. “La Interpretacion de los Tratados”, 42-44.

4 Rubio Correa, “La ubicacion jerarquica de los tratados referentes a derechos humanos dentro de la
Constituciéon peruana de 1993”, 111-112.

4> Ariel Dulitzky, “El retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por parte de Pert”, Andlisis Juridico Pensamiento Constitucional, n. © 6 (1999): 708 -712.

46 Idid.
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En sintesis, podemos ver que, aunque nuestra actual constitucion regula los tratados
internacionales, a pesar de la eliminacion de varios articulos de la Constitucion de 1979,
estas disposiciones no resultan completamente suficientes. La ausencia o falta de claridad
sobre ciertas disposiciones como el estatus constitucional de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos plantea desafios interpretativos. Aunque se puede argumentar
que muchos de los recortes por la constitucién actual se pueden suplir con un anélisis
sistematico, se destaca la necesidad de una revisiéon normativa mas precisa para alinear de
manera inequivoca la legislacion interna con los estindares internacionales asumidos por
el pais.

En este contexto, la redaccién de un articulo especifico que aborde la jerarquia y el
reconocimiento constitucional de los tratados internacionales, especialmente aquellos
relacionados con derechos humanos, podria ofrecer una mayor claridad y coherencia en la
practica constitucional. Aunque la Constitucion actual establece que la Declaracion
Universal y los tratados tienen influencia interpretativa y un papel esencial, la creacién de
un articulo dedicado a este principio reforzaria la importancia de aplicar de manera
coherente las normativas tanto internas como internacionales relacionadas con los
derechos humanos.

5. Influencia de los Tratados internacionales suscritos en la
Constituciéon del Perta en el reconocimiento de Derechos emergentes

Los tratados, entendidos como acuerdos por escrito entre diferentes paises y regulados
por el derecho internacional, representan una parte fundamental del ordenamiento
juridico a nivel mundial. La validez de un tratado reside en el reconocimiento y aceptacién
que le otorgue el derecho estatal, es decir se configura segin la manera en que los Estados
lo reconocen y asuman.

Cuando un pais decide ser parte de un tratado, adquiere compromisos y
responsabilidades en consonancia con el marco del derecho internacional. Este
compromiso es particularmente evidente en tratados internacionales sobre derechos
humanos, donde los Estados se comprometen a respetar, proteger y garantizar estos
derechos a todas las personas bajo su jurisdiccion. Estos acuerdos son vinculantes,
generando obligaciones juridicas concretas para los Estados, lo que confiere un caracter
imperativo a su cumplimiento.*” Dicha imperatividad se evidencia en que cada individuo
dentro de la jurisdiccion de un Estado parte en un tratado adquiere automaticamente
derechos, libertades y garantias reconocidas por dicho tratado.*®

Fabian Novak y Elizabeth Salmon sefialan que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en su expresion convencional, se origina formalmente con la Carta de
las Naciones Unidas, la cual consagra la dignidad intrinseca del ser humano. Sin embargo,
esta consolidacién fue el resultado de un proceso histérico que reconoce ciertos derechos
esenciales desde la Carta Magna de 1215 hasta la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789. Sin embargo, la conciencia global sobre la necesidad de establecer

47 Victorhugo Montoya Chévez y Raul Feijéo Cambiaso, “El rango de los Tratados sobre Derechos
Humanos”, Ius et Veritas, n.°50 (2015): 320-321.

48 German Bidart Campos, “El derecho internacional de los derechos humanos”, Juridica. Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, n. °© 20 (1990): 106.
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instrumentos juridicos internacionales para garantizar derechos obligatorios para los
Estados surge después de la Segunda Guerra Mundial.*

Aunque la Carta de las Naciones Unidas marca el inicio del desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos, carece de una definicion precisa de estos derechos.
En respuesta a esta necesidad, los Estados optan por adoptar la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (DUDH), que representa el primer instrumento de derechos
humanos de alcance general dentro de la ONU. *°

La DUDH surgi¢ en un contexto de tensiones politicas internacionales después de la
Segunda Guerra Mundial. La Comisiéon de Derechos Humanos, formada en 1946,
enfrentd resistencias de las potencias mundiales, especialmente en relacion con los
derechos economicos, sociales y culturales. Por un lado, Estados Unidos abogd por
priorizar los derechos civiles y politicos, mientras que la Union Soviética abogd por incluir
también los derechos sociales. A pesar de estas tensiones, la DUDH logro un equilibrio al
incluir tanto libertades individuales como derechos colectivos®!, es asi como el 10 de
diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclam¢é formalmente la
Declaracién Universal de Derechos.

Tras la proclamacion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, se procedio
a la adopcion de tratados que otorgan precision juridica a los principios enunciados y
establecen mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos. En esta
linea, Carmen Mercedes Morena sefala que, en la actualidad, el Sistema de Tratados de
Derechos Humanos (STDH) estd compuesto por 9 tratados internacionales principales de
derechos humanos y 9 protocolos facultativos; siendo estos ultimos complementos de los
tratados principales, en donde se establecen los procedimientos adicionales o desarrolla
contenidos especificos. >

Una vez que un Estado se convierte en Estado Parte de un tratado, asume la obligacion
juridica de implementar los derechos contenidos en ¢l, adoptando medidas para garantizar
que todas las personas dentro de su jurisdiccion disfruten de esos derechos. A
continuacién, se enumeran los 9 tratados internacionales principales en materia de
derechos, segiin Carmen Moreno, de los cuales el Peru estd suscrito:

a) Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

c) Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales

d) Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra
la Mujer

e) Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes

f) Convencién sobre los Derechos del Nifo

g) Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus familiares

49 Novak y Salmon, Las obligaciones internacionales del Perti en materia de derechos humanos, 56 - 58

30 Tbid.

51 Romel Jurado Vargas, “Luces y sombras del origen de la ONU y la Declaracién Universal de Derechos
Humanos”, El Cotidiano, n. © 180 (2013): 35-37.

52 Carmen Mercedes, Moreno Pefa, “Los informes periddicos del Peru y el sistema de tratados de derechos
humanos de la ONU” (tesis doctoral, Universidad Catdlica del Peru, 2015), 29.
http://hdl.handle.net/20.500.12404/6929.
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h) Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
i) Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas >

Adicionalmente, Domingo Garcia y José Palomino destacan que el Estado peruano ha
incorporado al sistema juridico una serie de instrumentos internacionales en el ambito de
los derechos humanos. Estos instrumentos son vinculantes para los funcionarios,
autoridades y ciudadanos peruanos. Entre ellos se encuentran los siguientes:

a) Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (aprobada por resolucion
legislativa 13282 del 24 de diciembre de 1959).

b) Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (aprobada en la
Novena Conferencia Interamericana de Bogota de 2 de mayo de 1948).

¢) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (aprobado por decreto ley
22128 del 28 de marzo de 1978).

d) Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (aprobado por
decreto ley 22129 del 11 de julio de 1978 y Constitucion de 1979).

e) Convencion Americana de Derechos Humanos o «Pacto de San José» por haberse
discutido y sancionada en la capital de Costa Rica (aprobada por decreto ley 22231
de 11 de julio de 1978 y Constitucion de 1979).

f) Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (aprobada por resolucion legislativa 23432 de 4 de junio de 1979).

g) Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes (aprobada por resolucion legislativa 24815 de 12 de junio de 1988).

h) Convencion sobre los Derechos del Nifio (aprobada por resolucion legislativa
25278 de 3 de agosto de 1990).

i) Convenio de la OIT 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (aprobado por el Peru el 2 de febrero de 1994 mediante resolucion

legislativa 26253).*

Es esencial destacar que la distincion entre un tratado y una declaracion reside en la
generacion de obligaciones para los Estados Parte. Por un lado, un tratado impone vinculos
legales y compromisos vinculantes para las naciones que lo ratifican, lo cual significa que
estan obligadas a cumplir con sus disposiciones; en cambio, una declaracién, no impone
obligaciones juridicas vinculantes, sino es una mera declaracion, que a menudo sirven
como instrumentos flexibles que permiten a los Estados manifestar su compromiso con
ciertos valores, ideales o metas, pero sin estar legalmente obligados a seguir acciones
especificas.”

Ademas, los Tratados de Derechos Humanos se distinguen de la mayoria de los
acuerdos internacionales, ya que no solo establecen obligaciones entre los Estados
firmantes, sino que también otorgan derechos a los individuos bajo su jurisdiccion. En este
contexto, los beneficiarios principales son los individuos, mientras que los Estados parte
son los principales obligados a cumplir con las disposiciones de estos tratados, cuyo

53 1did.,30.

5 Domingo Garcia Belatinde y José F. Palomino Manchego, “El control de convencionalidad en el
Pertt”. Pensamiento constitucional, n. ° 18 (2013): 227-228.

35 Mireya Castafieda, Introduccién al sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas (La Magdalena
Contreras: Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2015), 19 -21.
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propdsito fundamental es salvaguardar la dignidad humana mediante la proteccion de una
serie de derechos.

Por otro lado, Fabian Novak y Elizabeth Salmon sefialan que hay dos caracteristicas
fundamentales de los tratados internacionales de Derechos humanos, siendo los siguientes:

a. Caracter No Sinalagmaticos:
A diferencia de los tratados tradicionales, los tratados de derechos humanos no buscan un
equilibrio perfecto de derechos y obligaciones entre los Estados contratantes. La Corte
Internacional de Justicia (CIJ) y otros tribunales regionales han afirmado que, en estos
tratados, los Estados no buscan intereses propios, sino un interés comun en la consecuciéon
de los propdsitos fundamentales del tratado.
Ademas, en el sistema interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
destaca que, al aprobar tratados de derechos humanos, los Estados asumen obligaciones
hacia los individuos bajo su jurisdiccion, no hacia otros Estados, lo cual reduce la
dimension contractualista de los tratados, enfocindose en intereses comunes en lugar de
intereses particulares. Aunque esta atenuacion persiste, los tratados de derechos humanos
siguen siendo vinculantes solo para los Estados que los aceptan.

b. Caracter Minimo del Catalogo de Derechos:
Los tratados de derechos humanos tienen un caricter minimo en el catilogo de derechos,
lo que significa que los derechos reconocidos representan un estindar basico exigido al
Estado, lo cual no impide que el Estado pueda agregar mas derechos a nivel nacional,
ampliar el alcance de un derecho existente o mejorar las condiciones para el ejercicio de
los derechos.
Estas normas internacionales, por lo tanto, representan el compromiso internacional
minimo que puede ser ampliado para fortalecer los derechos humanos. Por ejemplo, el
articulo 40.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® obliga a los Estados
a informar sobre el progreso en el goce de esos derechos, evidenciando la naturaleza
evolutiva de los tratados. Asimismo, el articulo 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos prohibe interpretaciones que excluyan otros derechos, destacando la
naturaleza progresiva del catilogo y la disposicién de estos tratados a expandirse.®’

Esta caracteristica en los tratados internacionales, y en particular en el contexto de los
derechos humanos, ademas, posibilita sostener la tesis de que los acuerdos a los que el Peru
estd suscrito ofrecen un marco que permite la incorporacion de nuevos derechos
emergentes en nuestra legislacion. Este principio refleja la naturaleza progresiva de los
tratados, destacando que los derechos reconocidos representan un estindar minimo que
los Estados deben respetar y, al mismo tiempo, dejando espacio para futuros desarrollos
normativos.

En este contexto, resulta relevante abordar la cuestion de los nuevos derechos que han
surgido como consecuencia de fendmenos globales, como la globalizacion. La dinamica de
este proceso ha generado la emergencia de derechos especificos que requieren una atencion
y reconocimiento normativo adecuado. Es pertinente examinar cémo los tratados

%6 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 40.1:

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a presentar informes sobre las disposiciones que
hayan adoptado y que den efecto a los derechos reconocidos en el Pacto y sobre el progreso que hayan
realizado en cuanto al goce de esos derechos:

a) En el plazo de un afio a contar de la fecha de entrada en vigor del presente Pacto con respecto a los Estados
Partes interesados;

b) En lo sucesivo, cada vez que el Comité lo pida.”

57 Novak y Salmon, Las obligaciones internacionales del Perti en materia de derechos humanos, 60 - 62.
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internacionales, al establecer un estandar minimo, permiten la adaptacion y la inclusion de
estos nuevos derechos en la legislacion nacional.

6. Conclusiones

En sintesis, la evolucion del tratamiento de tratados internacionales en Peru, desde la
destacada Constitucion de 1979 hasta la adaptacion y los cambios significativos
introducidos por la Constitucion de 1993, revela una trayectoria compleja marcada por
crisis politicas y transformaciones legales. La primacia otorgada a los tratados
internacionales y los derechos humanos en la Constitucion de 1979 evidencié un enfoque
progresista que buscaba garantizar una proteccion solida y rdpida de los derechos
fundamentales. Sin embargo, el contexto politico tumultuoso que condujo a la creacion de
la Constitucién de 1993 introdujo modificaciones sustanciales, desafiando el paradigma

establecido en 1979.

La adaptacién de los Tratados Internacionales de Derechos de la Constitucion de 1979
a la de 1993 revela un proceso con continuidad estructural, pero ajustes significativos,
evidenciados en la reduccion del tratamiento de los tratados internacionales en la
Constitucion de 1993, generando incertidumbres sobre la alineacion del sistema legal
peruano con compromisos internacionales. No obstante, y como se ha demostrado, se
puede argumentar que muchos de los recortes realizados por la actual constitucion pueden
suplirse mediante un analisis integral. En este sentido, la nueva Constitucion reconoce la
influencia interpretativa y el papel esencial de los tratados, especialmente aquellos
relacionados con derechos humanos, garantizando el respeto y reconocimiento de los
nuevos derechos emergentes.

Este reconocimiento resalta la necesidad de mantener una coherencia constante entre
las normativas internas e internacionales para salvaguardar y respetar los derechos,
subrayando la importancia de equilibrar soberania y estdndares internacionales frente a
desafios globales y transformaciones sociales. En este sentido, la conexion entre tratados y
legislacién nacional se erige como un elemento crucial para mantener la relevancia del
marco juridico peruano en un entorno en constante cambio.
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La constitucion de 1993: El limite de la intervencion estatal en la economia peruana

Resumen

Este articulo examina el rol y las limitaciones de la intervencion estatal en la economia
peruana bajo la Constitucion de 1993. La investigacion se centra en coOmo esta
Constitucion ha delineado la participacion del Estado en la economia, en contraste con la
Constitucion de 1979, enfatizando los principios de libre competencia y libertad de
mercado. Se utiliza un enfoque analitico para examinar tanto la teoria como casos practicos
de intervencién estatal, incluyendo el control de precios y la intervencién en servicios
basicos. La revision de las acciones del Estado durante la pandemia de COVID-19
constituye un aspecto crucial del escrito, destacando los desafios enfrentados en la
implementacién de proyectos de ley. Las conclusiones indican que la Constitucién de 1993
establece un equilibrio entre un mercado libre y un cierto grado de intervencion estatal,
necesaria en situaciones especificas para garantizar el bienestar social y econdémico. Se
subraya la importancia de adherirse a la Constitucion en la formulacion de politicas
econdmicas, respetando los limites establecidos para la intervencion estatal para el bienestar
econdomico.

Palabras claves: Constitucion de 1993, Intervencién estatal, Economia peruana, Libre
competencia, Politica econdmica

Abstract

The 1993 Constitution: the limit to state intervention. This article examines the role and
limitations of state intervention in the Peruvian economy under the 1993 Constitution.
The paper focuses on how this Constitution has delineated state participation in the
economy, in contrast to the 1979 Constitution, emphasizing the principles of free
competition and market freedom. An analytical approach is used to examine both theory
and practical cases of state intervention, including price control and intervention in basic
services. A review of state actions during the COVID-19 pandemic is a crucial aspect of the
paper, highlighting the challenges faced in implementing draft legislation. The conclusions
indicate that the 1993 Constitution establishes a balance between a free market and a
certain degree of state intervention, necessary in specific situations to guarantee social and
economic welfare. The importance of adhering to the Constitution in the formulation of
economic policies, respecting the limits established for state intervention for economic
welfare in the Peruvian economy, is highlighted.

Keywords: Constitution of 1993, State intervention, Peruvian economy, Free competition,
Economic policy
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1. Introduccién

La Constitucion de 1993 marcé un hito en la historia econdmica del Peru,
estableciendo limites claros a la intervencion del Estado en la economia. Este trabajo busca
analizar la naturaleza y el alcance de dicha intervencion estatal, centrando la atencion en
cémo la Constitucion de 1993 ha delimitado la actividad econdémica del Estado peruano.
La relevancia de este estudio radica en su capacidad para ilustrar el equilibrio entre la
libertad de mercado y la necesidad de regulaciéon gubernamental, un tema de gran
importancia en el contexto de las economias de mercado contemporaneas.

La intervencion estatal en la economia es un tema ampliamente debatido y estudiado,
siendo objeto de numerosas investigaciones y analisis. Antecedentes de esta investigacion
incluyen estudios sobre las transformaciones economicas en Peru durante las ultimas
décadas, asi como analisis del impacto de la Constitucion de 1993 en la economia peruana.
Estos trabajos previos han establecido una base sobre la cual se construye el presente
estudio, proporcionando un marco teorico y contextual para entender las dindmicas entre
la regulacion estatal y la actividad econémica privada.

El objetivo central de este trabajo es analizar como la Constitucion de 1993 ha definido
y limitado la intervencion del Estado en la economia peruana. Para ello, se discutira el
marco tedrico de la intervencion estatal en la economia, basado en los principios de libre
competencia y libertad de mercado que estain amparados en la Constitucion. Ademas, se
contrastara la normativa actual con la Constitucion de 1979 para resaltar los cambios y
continuidades en la politica econémica del pais.

Este analisis se extiende mediante la exploracion de varios tipos de intervencion estatal,
como el control de precios en sectores criticos (medicamentos, alimentos) y la intervencion
en servicios basicos. Asimismo, se examinara la justificacion constitucional para tales
intervenciones y se discutiran las circunstancias en las que estas son permitidas. Un caso
particularmente ilustrativo es la intervencion estatal durante la pandemia de COVID-19,
que puso a prueba los limites de la intervencion gubernamental en la economia. Se
mencionan proyectos de ley de caracter populista propuestos durante este periodo y se
analizaran los obstiaculos que enfrentaron para su aprobacion, ofreciendo una vision
detallada de las implicaciones précticas de las limitaciones constitucionales en la economia
peruana.

Este articulo busca contribuir a la comprensién de como la Constitucion de 1993 ha
influenciado la politica econémica en Peru, resaltando la importancia de un marco legal
que respeta los principios de una economia de mercado, mientras permite cierto grado de
intervencién estatal en situaciones especificas. La discusion abordard tanto los aspectos
tedricos como los casos précticos, proporcionando una vision integral de la interaccion
entre la ley y la economia en el contexto peruano.
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2. Antecedentes

El desfase de las constituciones previas a 1979 exploraba la economia de una manera
general, girando en torno a la libre comercializacion e industria. Fue asi como surge la Carta
Magna de 1979 la cual abordaba el sistema econdémico peruano de una manera coherente
y sistematizada, con un Titulo III denominado “Régimen Econémico” dividido en ocho
capitulos y un total de cincuenta y cuatro articulos.

Dicha Constitucion Econdémica fue formulada por la composicién plural de una
Asamblea Constituyente, siguiendo un acuerdo de intereses, que buscaban la armonia
entre el régimen econdmico y politico, superando asi la contienda generada desde anos
atrds por el ente privado y publico. De esta manera, se otorgd una validacién a las utilidades
en beneficio total e igualitario, en cuanto al alcance de ganancias, generadas por las
actividades econdmicas que cada uno realizaba.

Es debido a dicha busqueda de participacion activa del sector privado, que este modelo
se consagrd como un ejemplo de pluralismo en una naciente economia social de mercado
al admitirse, dentro de uno de sus capitulos (iii) las diversas formas de propiedad. Ahora
bien, surge la interrogante de si acaso fue dicho pluralismo lo que permitié que se
hablara de una tolerancia ante la empresa privada. En primera instancia, Alayza Grundy
sefiala: "Con relacion al pluralismo econdmico, esta definido en forma tal que no quepa
duda del proposito y posibilidad de la coexistencia de diversas formas de propiedad y de

1

empresa’ y, Blume Fortini (1997) menciona lo siguiente:

La competencia nace cuando varias personas persiguen un mismo objetivo codiciable
y luchan por conseguirlo, subrayando que la pluralidad de aspirantes a una misma meta es
requisito caracteristico de la competencia. Partiendo del significado usual del término de
competencia se suele definir esta como la actuacién de varias personas que se caracteriza
por el hecho de que cada una aspira a ganar lo que las dem4s, al mismo tiempo, intentan

i 2
conseguir.

Es entonces que la competencia se entiende como motor y motivo de crecimiento
econdmico, pues incentiva a la mejora y dinamiza los procesos de decision, ademds que
oferta y demanda por aquellos que participan de la actividad economica del pais.

En la constitucion de 1979 aparentemente se velaba por un pluralismo y régimen
econdmico que se sustentaba en la economia social de mercado, caracteristicas que atn se
mantienen retratadas actualmente. Sin embargo, el Estado busco tener un protagonismo al
establecer limites a la propiedad privada; por ejemplo, se limitd la prohibicion de
monopolios sin diferenciar los abusos que estos cometen, como la aparicion de cirteles u
oligopolios imperantes en el mercado. Asi, se infiere que, aunque esta constitucion no
deseaba tener una participacion activa, indirectamente la sostenia, incluso con la emision
de dinero por parte del BCR para ajustar situaciones de nivel privado.

' Raul Chanamé Orbe, “Constitucién Econdmica”, Derecho y Sociedad, n.° 40 (2013): 43-63,
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12788

2 Blume Fortini, Ernesto, “La Constitucion Econémica Peruana Y El Derecho De La Competencia”, THEMIS
Revista De Derecho, n.° 36 (1997): 29-37,

https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11717.
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Esta situacion cabalga la incongruencia que hemos venido sosteniendo por afios, ya que
nuestra Constitucion retrata algo que la realidad no refleja. Bien lo demuestra en el citado
articulo “M4s alla de la Constitucion” al mencionar que “todas las constituciones peruanas
fracasaron en el proposito de dar estabilidad juridica y, sobre esta base, alentar el desarrollo
econdmico y social.””> Aquello refleja el intento forzado que ha caracterizado a cada una
de nuestras constituciones por representar fielmente la realidad del pais; sin embargo, la
insostenibilidad de no poder comprender la ruta social por la cual nos hemos dirigimos o
queremos regular, siempre ha existido. Es por ello la importancia de aterrizar en cuestiones
que respondan si la carta magna que nos rige actualmente se asemeja a lo que estamos
viviendo.

Y, ahora que somos un Estado con un papel netamente regulador, es un dilema saber
cudles son los limites de su intervencion y cudnta libertad ha de tener la empresa privada,
asi como determinar si esto se cumple en la realidad material o no. Es ahora, con la
constitucion de 1993 que se aprecia una clara diferencia respecto al panorama planteado
por la constitucion anterior, puesto que si diferencia entre los abusos de monopolios.

3. De la Republica a la Libertad de Mercado

No fue hasta la Constitucion de 1979 que aparece el capitulo del régimen econémico,
si bien esta constitucion abrié el camino hacia una libertad de mercado, la participacion
del sector privado aun se encontraba restringida. Esta constitucion potencié el rol del
Estado en la economia, dandole potestad hacia las actividades productivas y de servicio por
lo que aparecieron muchas empresas estatales. Mas no fue hasta la instauracion de la
Constitucion de 1993 que los cambios pretendidos en su antecesora se materializan en la
realidad economica peruana, asi se dio paso a optar por un sistema ortodoxamente
liberal. Segun el analisis de Waldo Mendoza en su obra “Constituciéon y crecimiento
econémico: Perti 1993-20217%, esta nueva constitucion jugd un papel crucial al permitir
que el Peru sea mds amigable con la inversion privada, y garantizar un funcionamiento
eficaz de entidades clave como el Banco Central de Reserva y el Ministerio de Economia y
Finanzas, a la par de los mejores del mundo. Este cambio normativo dio paso a optar por
un sistema ortodoxamente liberal, donde nuestro régimen econdmico se consolida y
permite la participacion de nuevos actores privados en el mercado. Ademas, se busco la
privatizacion de la vida econémica como respuesta a la crisis estatal producida por el
intervencionismo anterior del Estado. El estudio de Mendoza corrobora que el régimen
econdmico de la Constitucion de 1993 ha tenido una influencia positiva en el desempeno
macroeconomico del pais durante las ultimas tres décadas, al contener articulos que
moldearon un modelo de crecimiento promotor de la inversién privada. Nuestro régimen
econdmico se consolidd y permitio la participacion de nuevos actores privados en el

3 Raul Chanamé Orbe, Més alla de la Constitucién (Lima: Inca Garcilaso de la Vega, 2014), 79.

4 Waldo Mendoza, Constitucion y crecimiento econémico: Perti 1993-2021. (Lima: Fondo editorial PUCP,
2023).
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mercado, ademas, se busco la privatizacion de la vida econémica como respuesta a la crisis
Estatal producida por el intervencionismo anterior del Estado.

El intervencionismo es la predominancia del sector publico sobre el privado en una
economia, siendo el estado el ente que vigila y controla la actividad econémica en su
territorio, este ejerce este poder por medio de normas y leyes de tipo econdmico, la
estatizacién de activos o recursos, la politica fiscal del gobierno (abarcando la gestion de
impuestos y subsidios), politica monetaria (regulando la oferta monetaria y las tasas de
interés), y la regulaciéon del comercio se ejecuta a través de aranceles y controles aduaneros.
El tipo de intervencionismo que tendrd el estado dependera del grado y teorias econdmicas
que se apliquen, como senala Portocarrero, “el hecho basico es que el Estado introduce
una dimension de conciencia e intencionalidad en la acumulacion de capital”.’

Visto esto, podemos darnos cuenta de que el enfoque contemplado en la Constitucion
del 79 era econémico, enfatizado en la planificacion y regulacion estatal en la economia,
como podemos ver en el articulo 111 de la constitucion: “Estado formula la politica
econdmica y social mediante planes de desarrollo que regulan la actividad de los demads
sectores. La planificacion una vez concertada es de cumplimiento obligatorio”
(Constitucion Politica del Peru, Art. 111, 1979). Este articulo no solo refleja las directrices
econdmicas y sociales, también destaca el desarrollo de planes especificos que se van a
encargar de regular las actividades de todos los sectores econdmicos. En el mismo tenor, el
articulo 113 plasma lo siguiente: “Estan prohibidos los monopolios, oligopolios,
acaparamientos, practicas y acuerdos respectivos en la actividad industrial y mercantil. La
ley asegura la normal actividad del mercado y establece las sanciones correspondientes”
(Constitucion Politica del Peru, Art. 113, 1979). La rigidez presentada en la regulacion
obstaculizé la inversion y el desarrollo empresarial, especialmente si las politicas no se
aplican de manera flexible y adaptativa.

La Constitucién del 79 permitio abiertamente la participacion del Estado en la
actividad empresarial, en consecuencia, se crearon de mas de 175 empresas estatales,’
muchas de ellas como resultado de expropiaciones, el impacto de la creacion se vio en la
economia donde existieron pérdidas de alrededor de 2,481 millones de dolares, ademas, la
planilla publica tuvo un incremento del 83%. La creacion masiva de estas empresas, seguida
de su rendimiento deficitario,” puso en evidencia las dificultades de la gestion estatal en el
dmbito empresarial Este fendomeno se situé dentro de las politicas de Industrializacion por
Sustitucién de Importaciones (De ahora en adelante ISI), un enfoque econdmico
predominante en muchas naciones latinoamericanas durante mediados del siglo XX. La ISI
buscaba fomentar la producciéon nacional y reducir la dependencia de las importaciones

5 Portocarrero, Gonzalo, “Sobre La Intervencion Del Estado En La Economia”, Debates En Sociologia, n.° 3
(1978): 7790, https://doi.org/10.18800/debatesensociologia.197802.004.

® Instituto Peruano de Economia (IPE). 2010. "La aventura empresarial del Estado en la década de 1970."
Columna de opinioén. Acceso el 07 de noviembre. https://www.ipe.org.pe/portal/comentario-diario-05-5-
2010-la-aventura-empresarial-del-estado-en-la-decada-de-1970

7 Daniel Macera, “Estado empresario: ;Qué tan eficientes son en realidad las empresas publicas!?”, El
Comercio Pert, 8 de junio del 2019, acceso el 9 de noviembre del 2023

https://elcomercio.pe/economia/peru/empresario-eficientes-son-realidad-empresas-publicas-noticia-642947-

noticia/.
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mediante el desarrollo de industrias locales capaces de producir bienes que anteriormente
se importaban. En el caso de Peru, como en otros paises de la region, esta politica implico
la creacion de numerosas empresas estatales destinadas a impulsar sectores industriales
estratégicos.

El objetivo de la ISI no era erréneo en su concepcién, ya que apuntaba a fortalecer la
economia nacional, diversificar la produccion y lograr una mayor autosuficiencia
econdmica; sin embargo, en la practica estas politicas enfrentaron desafios significativos.
La falta de competitividad, la ineficiencia en la gestion, y a menudo una infraestructura y
tecnologia insuficientes limitaron la capacidad de estas empresas para ser rentables.
Ademais, la proteccion otorgada a estas industrias a menudo resultaba en una calidad
inferior de los bienes producidos, y precios mas altos para los consumidores locales. En
Peru, el resultado fue un rendimiento empresarial deficitario que no solo fallé en alcanzar
los objetivos de la ISI, también significd una carga financiera significativa para el Estado.

Si nos preguntamos por qué las empresas estatales no funcionan, la respuesta seria la
siguiente: las empresas estatales a menudo enfrentan problemas debido a la falta de
incentivos de mercado, burocracia excesiva, interferencia politica, falta de transparencia y
corrupciéon institucionalizada, gestion no especializada y dependencia de subsidios
gubernamentales; lo que deriva en una eficiencia y rentabilidad reducidas. Andrés
Calderon® divide esta problematica en dos aspectos:

(i) El monitoreo imperfecto y los escasos incentivos que tienen los gerentes de las
empresas estatales respecto al manejo de estas, esto el resultado de diversos factores. Dado
que las empresas estatales no cotizan en la bolsa, se reduce significativamente la amenaza
de un cambio de control por parte de inversores externos, esta situacion puede disminuir
la rendicion de cuentas y la presion para mantener una alta eficiencia y rentabilidad. Sin la
presion de los accionistas y sin el riesgo de quiebra —ya que el Estado generalmente cubre
las pérdidas—puede haber menos incentivos para una gestién eficiente y rentable.

La direccion de estas empresas frecuentemente cambia por razones politicas y no por
competencia o desempefio, lo que puede llevar a una gestion inestable y posiblemente
ineficaz. Ademds, las empresas estatales suelen enfrentar limitaciones en términos de
contratacion y gastos operativos, lo que puede restringir su capacidad para competir con
empresas privadas mds 4agiles y con menos restricciones burocraticas. Finalmente, la falta
de riesgo de quiebra debido al respaldo del Estado puede crear una cultura de complacencia
y falta de innovacion, ya que no hay una amenaza real de consecuencias financieras
negativas para la empresa como tal. Esto puede resultar en un rendimiento subdptimo y
una falta general de responsabilidad.

(ii) El conflicto de intereses inherentes a la gestiéon de empresas estatales se da porque
a menudo los gerentes se enfocan en maximizar su capital politico en lugar de centrarse en
la eficiencia y rentabilidad de la empresa. Esto significa que las decisiones pueden tomarse
basadas en intereses politicos o personales en lugar del bienestar de la empresa. Esto puede

8 Calderon, Andrés, Verdades y mitos de la constitucién economica de 1993 (Lima: Penguin Random House Grupo

Editorial, 2023).
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conducir a un empleo excesivo, donde se mantiene mas personal del necesario por razones
politicas, asi como inversiones en 4reas que no necesariamente generan un retorno
econdmico efectivo. La inversion puede dirigirse a proyectos que favorezcan intereses
politicos pero que no son econdémicamente viables, provocando una asignacién ineficiente
de recursos.

4. La economia social de mercado vy el rol del estado

Las diferencias entre los regimenes econdémicos se manifiestan de manera palpable a
través de la forma en que abordan sus principios generales y la regulacion econdmica. En
el contexto de la Constitucién de 1993 —que adopta el enfoque de economia social de
mercado— se establece un claro papel para el Estado en direcciéon del desarrollo del pais,
priorizando 4reas cruciales como el empleo, la atencién médica, la educacion y la
promocion de la competencia en los mercados. Esto contrasta con la Constitucion de 1979,
que prohibe enérgicamente las practicas anticompetitivas, mientras que la de 1993 se centra
en fomentar la libre competencia y en combatir cualquier forma de abuso de posiciones
dominantes en la economia.

Segun Frisch,” la Economia Social de Mercado se basa en tres principios generales
fundamentales: la responsabilidad individual, la solidaridad y la subsidiariedad. Estos
principios operacionales, que son la columna vertebral de este enfoque economico,
incluyen la proteccion de la propiedad privada, la promocion de la libertad de competencia,
el reconocimiento de la responsabilidad individual y la fijacion de precios por el mercado,
a pesar de la necesidad ocasional de regulacion para garantizar una competencia justa y
prevenir practicas monopolisticas. Ademds, la gestion de informacion imperfecta y la
politica salarial también son aspectos cruciales de este marco econdmico.

Desde los inicios de la emancipada idea de una Economia Social de Mercado, Ludwing
Erhard, padre del llamado “milagro alemdn”, mediante la corriente del ordoliberalismo, es
que le da fundamento y practica a dicho modelo econémico y mas adelante tendria un
impacto en la sociedad trabajadora. Comenzando desde Bismarck, quien tenia una idea
clara cuando desarroll6 el Estado de Bienestar, respalddandose en aquello que conocemos
como responsabilidad individual, fue la practica del concepto antes propuesto. Es asi como
dicho postulado, en Europa del siglo XIX, se promulga la idea de crear un sistema de
pensiones que exigiera a los empresarios remunerar a sus trabajadores de manera que se
puedan sustentar en bienestar ~ hasta su vejez. Esto en un contexto donde la mano de
obra de los trabajadores estaba en auge y de gran notoriedad por las ideas remarcas de Karl
Marx sobre el trabajo como forma de expresion de humanidad, es asi que, a manera de
aseguramiento por los afios retribuidos es que se ofrece el sistema de pensiones. Siendo el
reconocimiento de derechos fundamentales como la vida y la salud el motor para
protegerlos desde el ambito laboral, comenzando desde los postulados de Bismarck hasta
su llegada en las leyes laborales actuales, expresadas en la Ley N° 30222 “Ley de seguridad

? Juan Rivadeneira Frisch, Economia social de mercado (Quito: Fundacion Konrad Adenauer, 2009), acceso el
9 de noviembre de 2023, https://www.kas.de/c/document library/get file?uuid=0fa7d85d-101£-84f1-c646-
027f7ceab4t0&groupld=252038

49

Y NC ND




Revista de Derecho y Ciencia Politica - PRIUS ISSN: 2961-2829 (En linea)
Vol. 1, nim. 2, pp. 42 - 58

ysalud en el trabajo”. Pero el bienestar y la salud de los empleadores no fue lo mas resaltante
de Erhard, sino que desde su concepcién de una Economia Social de Mercado es que
permite establecer al Estado con una importancia de fijar reglas que regulen las fuerzas del
mercado, mas no un papel principal en el avance de este mismo, pues esto se lo deberiamos
al sector privado, quien a su vez deberia tener la diligencia necesaria en el cuidado de los
derechos fundamentales que le corresponden a cada uno del sector trabajador.

En este contexto y en la actualidad, es posible mencionar que las bases fundamentales
de la economia social de mercado — como se describe en la Constitucion de 1993 — se
asientan en varios principios clave, cada uno desempefnando un papel vital en el equilibrio
entre la libertad econdmica y la responsabilidad social. El principio de subsidiariedad del
Estado subraya la idea de que el Estado debe intervenir solo cuando es necesario,
respetando la autonomia de las entidades privadas; esto se combina con el pluralismo
econdmico, que reconoce y fomenta la diversidad en las formas de propiedad y gestion
econdmica.

Ademass, el principio de libre competencia asegura que los mercados permanezcan
abiertos y competitivos, promoviendo asi la eficiencia y la innovacion. La defensa de los
consumidores y las garantias para la inversion, tanto nacional como extranjera son también
fundamentales, buscando proteger los derechos de los individuos en el mercado y crear un
entorno propicio para el crecimiento econdmico. Juntos, estos principios reflejan un
compromiso con un sistema econdémico que es dindmico y a la vez socialmente responsable.

Sin embargo, la aplicacion de estos principios no ha estado exenta de criticas. Se ha
observado que el Estado a menudo actiia mas como un vigilante de la libre competencia
que como un participante activo en la economia, como se destacé en el caso STC Exp. N°
03116-2009-PA/TC". La libertad de contratacion, en algunos casos, parece estar mas alla
del alcance de la regulacién legal, y la propiedad privada se percibe como excesivamente
protegida, un tema abordado en el caso STC Exp. N° 00018-2003-AI/TC". Ademas, la
ausencia de referencias a mecanismos de planificacion econémica ha sido motivo de
preocupacion, sugiriendo que, aunque se promueven los aspectos del libre mercado, podria
haber una carencia en la atencion a las intervenciones estatales necesarias para abordar
desigualdades y asegurar el bienestar social dentro del marco de una economia social de
mercado. Esta preocupacion se refleja en el fallo STC Exp. N° 3315-2004-AA/TC", donde
se establece la importancia de la autodeterminacidn y la no interferencia en la participacion
de mercado.

El intervencionismo administrativo en Peru, arraigado a la economia social de mercado,
se manifiesta en una variedad de formas que reflejan el papel activo del Estado en Ila
regulacion y supervision de diferentes sectores econdmicos y sociales. En el sector
farmacéutico, por ejemplo, el gobierno peruano ha tomado medidas significativas para

1% Tribunal Constitucional del Perti. "Exp. N° 03116-2009-PA/TC". Sentencia del Tribunal Constitucional.
20009.
" Tribunal Constitucional del Pert. "Exp. N° 00018-2003-Al/TC". Sentencia del Tribunal Constitucional.
2003.
2 Tribunal Constitucional del Perti. "Exp. N° 3315-2004-AA/TC". Sentencia del Tribunal Constitucional.
2004.
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regular de manera indirecta los precios de medicamentos esenciales. Esta intervencion fue
particularmente evidente durante la pandemia de COVID-19, donde se intento
arduamente establecer precios miximos para ciertos medicamentos, garantizando asi su
accesibilidad para la poblacion. Esta medida no solo ayudo a controlar los costos de los
medicamentos en un momento critico, también asegurd que los ciudadanos tuvieran acceso
a tratamientos vitales, demostrando el compromiso del Estado con la salud publica. En el
dmbito de las telecomunicaciones, Osiptel ha desempeinado un papel crucial en la
supervision y regulacion de la competencia. Esta entidad ha sido responsable de regular las
tarifas y promover la entrada de nuevos competidores en el mercado, asegurando asi que
los servicios sean tanto asequibles como de alta calidad. Esta regulacién ha sido esencial
para fomentar un entorno competitivo y justo, que beneficia tanto a los consumidores
como a la industria. Similarmente, en el sector energético, Osinergmin supervisa las tarifas
y la calidad de los servicios de electricidad y gas. Esta supervision es vital para garantizar
que los servicios energéticos sean seguros, confiables y accesibles, contribuyendo al
desarrollo econdmico y al bienestar de la poblacion. La regulacion en este sector juega un
papel importante en la proteccion de los consumidores y en la promocion de practicas
empresariales responsables y sostenibles.

La proteccion del consumidor es un area donde INDECOPI ha tenido un impacto
significativo. Este organismo se enfoca en la promocién de la competencia leal y la
prevencion de pricticas monopolisticas. Ademas, se encarga de resolver reclamaciones de
consumidores y supervisar practicas comerciales. Esta labor es esencial para mantener un
mercado justo y transparente, donde los derechos de los consumidores sean respetados y
protegidos. En el sector financiero, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP juega un
papel fundamental en la regulacion de bancos, aseguradoras y fondos de pensiones. Esta
supervision busca garantizar la estabilidad financiera y proteger a los consumidores, un
aspecto crucial para mantener la confianza en el sistema financiero y prevenir crisis
econdmicas. La regulacion en este sector es clave para asegurar practicas financieras
saludables y sostenibles. Ademas de estas medidas regulatorias, el gobierno peruano
implementa politicas de subsidio y apoyo social, dirigidas a aliviar la pobreza y mejorar el
acceso a servicios bdsicos. Estas politicas son especialmente importantes para los sectores
mas vulnerables de la sociedad, demostrando un compromiso con la inclusion social y la
equidad econdmica. Estos esfuerzos reflejan la dedicacion del Estado a promover un
desarrollo social integral y sostenible.

Finalmente, en situaciones de emergencias o desastres naturales, el Estado peruano
interviene, en teoria eficazmente, coordinando la respuesta y proporcionando asistencia.
Esta capacidad de movilizar recursos y ejecutar programas de ayuda y reconstruccién es
fundamental para la resiliencia y la recuperacion del pais frente a la crisis. Estas acciones
ilustran el papel crucial del Estado en la proteccion y apoyo de sus ciudadanos en
momentos de necesidad. Este conjunto de intervenciones y regulaciones en diversos
sectores refleja un enfoque equilibrado que busca armonizar la eficiencia del mercado con
la proteccion del consumidor y el bienestar social, destacando el rol del Estado peruano
como un regulador y facilitador clave en la promocion de un desarrollo econémico
inclusivo y sostenible.
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5. Regulacién y supervision econdémica en Peru

Peru ha establecido un marco de regulacion y supervision econdmica solido a través de
varios organismos especializados. Estos organismos juegan un papel crucial en el
mantenimiento de un mercado equitativo, competitivo y en la proteccién de los derechos
de los consumidores.

5.1.  OPSITEL en telecomunicaciones

OSIPTEL ha generado cambios significativos en el sector de telecomunicaciones.
Con un 97.6% de hogares peruanos con acceso a telefonia movil y un 75.4% con
acceso a Internet, su impacto en la economia es notable, contribuyendo con un
4.8% al PBI nacional. La regulacion de OSIPTEL ha fomentado una intensa
competencia en el mercado, resultando en una mayor inversién en infraestructura
y mejora de servicios. La implementacion de la portabilidad numérica y la
eliminaciéon del roaming internacional son ejemplos de como OSIPTEL ha
mejorado las condiciones para los usuarios'.

5.2.  Osinergmin en el sector eléctrico

Osinergmin, supervisando el sector energético, ha propuesto cambios normativos
para modernizar la generacidn, transmision y distribucion eléctrica. Estos cambios
buscan promover una mayor competencia, reducir tarifas para los usuarios y
mejorar la calidad del suministro eléctrico. Osinergmin también ha trabajado para
aumentar la flexibilidad en los procesos de licitaciones y adecuar la normativa para

facilitar la implementacion de proyectos en el segmento de transmision.'*

5.3.  INDECOPI en la proteccion del consumidor y la competencia

INDECOPI supervisa la defensa de la competencia, la proteccion del consumidor
y la propiedad intelectual. Su labor ha sido clave en identificar y sancionar practicas
anticompetitivas, ademas de eliminar barreras burocraticas. Sin embargo, enfrenta
desafios en términos de autonomia técnica y limitaciones presupuestarias, lo que
ha llevado a la implementacion de iniciativas para fortalecer su independencia
institucional®.

Cada uno de estos organismos enfrenta desafios Unicos en su sector, pero todos
comparten la meta comun de promover la eficiencia, la equidad y la transparencia
en la economia peruana.

B Gob.pe. 2018. “Sector telecomunicaciones aporta el 4,8% del PBI nacional.” Columna de opinién. Acceso el
23 de noviembre. https://www.gob.pe/institucion/osiptel/noticias/212022-sector-telecomunicaciones-

aporta-el-4-8-del-pbi-nacional.

'* La Republica. 2021. “Osinergmin propone cambios normativos para modernizacion del sector eléctrico.”
Columna de opinién. Acceso el 23 de noviembre. https://larepublica.pe/economia/2021/03/31/sector-

electrico-osinergmin-propone-cambios-normativos-para-su-modernizacion
1 Instituto Peruano de Economia (IPE). 2021. " Indecopi y el reto de los reguladores." Columna de opinién.
Acceso el 23 de noviembre. https://www.ipe.org.pe/portal/indecopi-vy-el-reto-de-los-reguladores
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6. La intervencion estatal durante la pandemia

La intervencion estatal se presenta de manera subsidiaria como lo establece el articulo
60 de la Constitucién y su papel principal dentro de la economia es de regular —tal como
lo establece el articulo 61 de la CPP— como lo realiza INDECOPI. Este organismo publico
cumple el rol de la Autoridad Nacional encargada de promover elecciones de consumo mas
informadas en el mercado, asegurando la salvaguarda de la salud y seguridad de los
consumidores, asimismo, impulsa la implementacion de mecanismos para prevenir y
resolver disputas a nivel nacional.

Es mediante esta entidad que se verifica y vela por la competencia leal en el mercado,
de esta manera, las empresas mejoran sus ofertas. Es decir, se protegera esta competencia
entre lo que ofertan las empresas para que cada vez sean mejores, ya sea siendo de mejor
calidad o con precios mas adecuados, esto salvaguarda que el precio se regule segun la
demanda, de los consumidores, y la oferta presente en el mercado. “Las variaciones de
precio son también sefiales que se brindan a los actores econémicos. Un precio elevado
indica que hay escasez relativa de un producto. Un precio bajo refleja que puede haber un

exceso de oferta, y no suficiente demanda.”"

Los consumidores generalmente son quienes sufren el mayor impacto durante tiempos
de crisis y por quienes se designa el control de precios. Durante la pandemia, se busco
establecer un precio maximo, el cual esta aun por debajo del precio del mercado, ya que,
este se encuentro muy elevado y fuera del alcance del consumidor peruano promedio. Se
reporta “que, durante el ano 2020, inicios de la pandemia, el 30,1 % de la poblacién del
pais, que equivale a 9 millones 820 mil personas, se encontraba en situacion de pobreza”'’.
Esta cifra retrata la situacion precaria de casi un tercio de los hogares peruanos, la cual se

agudizé durante la pandemia.

De tal manera, ante la situacion de precios de los medicamentos, “INDECOPI reportd
una diferencia sustancial de hasta 123,6% mds caros en los precios de medicamentos
recetados para Covid-19 en clinicas en comparacién a farmacias privadas”. De esta manera,
se observa la diferencia exorbitante entre los precios de las farmacias de clinicas y farmacias
privadas.

Si bien es cierto que Pert asumio una economia social, durante la pandemia surgieron
iniciativas y proyectos de ley para regular los precios. Tal como afirma el IPE (2021), en
medio de la crisis sanitaria, se propusieron distintas medidas para regular los precios- Meses
después, se introdujo una propuesta legislativa destinada a supervisar los costos de los
medicamentos y articulos esenciales para la salud. Asimismo, surgieron nuevas propuestas
con el objetivo de gestionar las tarifas aplicadas por las clinicas privadas. En este clima
politico inestable, se observéd que el congresista Waldemar José Cerron Rojas de la bancada

16 Calderon, Andrés, Verdades y mitos de la constitucion econémica de 1993 (Lima: Penguin Random House
Grupo Editorial, 2023).

7 INDECOPI reporté una diferencia sustancial de hasta 123,6% mas caros en los precios de medicamentos
recetados para Covid-19 en clinicas en comparacion a farmacias privadas.
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Peru Libre presentd este proyecto de ley (1675-202-CR) titulado "Ley que reforma el articulo
n°59 de la Constitucion Politica del Estado sobre el régimen econdémico". De igual forma,
Francis Paredes, de la misma bancada, present6 un proyecto de ley similar, el 022-2021-CR,
sobre control de precios, titulado “Ley que modifica los articulos 62, 65 y 66 de la
Constitucion Politica del Estado".

Por otro lado, en el 2020 se dictamino la Ley n° 31040 “Ley que modifica el cédigo
penal y el codigo de proteccion y defensa del consumidor, respecto del acaparamiento,
especulacion y adulteracion”. A primera vista pueda ser apreciada como una excelente
medida, ya que significa que se castigara a quienes incurran en pricticas monopélicas en
detrimento para los consumidores, sin embargo, esta Ley no puede ser usada, puesto que
para referirse a una especulacion se necesita primero un precio tope 0 maximo, incluso un
promedio de precios, lo cual dentro de la economia peruana no seria posible. Se ha buscado
que el precio no sea determinado por la oferta y la demanda en un entorno de competencia
perfecta, sino por el Estado. Asi lo hace notar Florindez, Velarde y Zudiga al referir que
“nos encontramos ante una Ley imprecisa que, ademas, compromete seriamente la eficacia
de las herramientas con las que cuenta el Indecopi para investigar la existencia de practicas
anticompetitivas de manera efectiva”'® p.216

Aunque esta medida puede ser efectiva a muy corto plazo, genera un desequilibrio en
el momento en que una fuerza externa, representada por el Estado, impone un limite
maximo a los precios. Esto desencadena que el mercado—que tradicionalmente toma el
precio como una sefial de la abundancia o escasez existente— no pueda funcionar de
manera eficiente. En otras palabras, la falta de referencia sobre la conveniencia de producir
y vender mds o menos de un producto afecta la motivacion lucrativa de las empresas. Ante
este obstaculo, algunas empresas pueden optar por retirarse del mercado, dando lugar a un
eventual mercado negro de productos cuyos precios han sido regulados. Asimismo, IPE
(2021) afirma que “el Banco Mundial, los paises en vias de desarrollo suelen implementar
controles de precios con la intencion de proteger a los consumidores de aumentos en los
precios o para preservar los ingresos de los productores””. Ademas, estas politicas pueden
ser utilizadas para mitigar la alta volatilidad de los precios internacionales de commodities
como el petroleo. No es necesario mirar hacia paises en situaciones similares, ya que
también podemos examinar lo sucedido en Pert durante la década de los 80, durante el
gobierno de Alan Garcia.

En ese periodo, los precios de ciertos productos fueron regulados, resultando en una
escasez y elevacion de precios exorbitantes. El Estado establecié precios y cantidades
especificas para algunos productos considerados justos por ellos. Sin embargo, la demanda
supera a la oferta, y las empresas privadas mostraban reservas para participar en el mercado,
ya que representaba mas pérdidas que ganancias.

'8 Francisco Florindez, Sebastian Velarde y Laura Zaiga, ;Cércel para los colusores! Reflexiones sobre la
criminalizacion de las practicas anticompetitivas en el Pert (Lima: Themis, 2020).

! Instituto Peruano de Economia (IPE). 2010. "La aventura empresarial del Estado en la década de 1970."
Columna de opinién. Acceso el 07 de noviembre. https://www.ipe.org.pe/portal/comentario-diario-05-5-2010-

la-aventura-empresarial-del-estado-en-la-decada-de-1970/.
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7. Libertad econdmica e inversion privada

Nuestro modelo econdmico social de mercado se ha dinamizado bajo dos principios
fundamentales: la libertad economica y la inversion privada, que para ~ Alfred Miller
Armack®™ revestian la compensacion social dentro del mismo mercado. En este sentido, la
libre iniciativa privada se encuentra en el articulo 58 de nuestra Constitucion, refiriéndose
a la libertad que posee toda persona para emprender y desarrollar la actividad econémica
que mejor prefiera. Al partir de uno de los pilares basicos de la persona, referidos a su
dignidad refleja la autorrealizacion en situaciones de toma de decision de precios,
competencia y participacion en el mercado, “si el bien comtn es la meta del estado, la
autoridad es su herramienta y la solidaridad su camino, el principio de subsidiariedad es su
limite””'. Aquello siguiendo un margen de compensacion social, en el que se busca
satisfacer necesidades habituales de compra-venta y de autorrealizacién en la confianza
brindada de poder emprender; asimismo, esta idea se ve apoyada en aquella que profesaba
Ludwig Erhard en tanto que el crecimiento econdémico no configura un fin en si mismo,
sino que busca estar al servicio del bien comun, reafirmando la dignidad y libertad como
derechos fundamentales, reanudando aquella concepcion iusnaturalista por la cual
desprende que el Estado no otorga derechos a los ciudadanos, sino que le son inherentes a
estos por su simple condicion de serlo.

La economia social de Mercado responde a un intento coherente de construir
un sistema econdémico en el cual se reivindica a la persona humana en plenitud y que,
a su vez, tenga por finalidad primordial la satisfaccion de sus necesidades y la promocién
de su participacion no solo en la sociedad, sino también en la economia, buscando, de esta
manera, fomentar la iniciativa privada entre los particulares, y respecto del estado
limitando y modulando su campo de acciéon, de manera tal que esté en concordancia
con ciertos criterios y principios como racionalidad y proporcionalidad.

Se promueve tanta participacion estatal como sea necesaria para la modulacion de
actividades econdmicas principales dentro de la libertad econémica e inversion privada.
Aquello se ve reforzado mediante el estudio de Christian Guzman Napuri sobre libertad
econdmica quién plantea que una politica social eficiente es perfectamente compatible con
la libertad econdmica, siempre que esté acompanada de una eficiente gestion publica. Pues,
es cuestionable la efectividad de un Estado que genere ingresos a través del libre mercado
y del sector privado, si el dinero termina perdiéndose fuera de los servicios basicos que
deben ofrecerse como salud, educacion, etc. El papel que tienen la gestion publica y la
politica es de total notoriedad, puesto que, segin un estudio en 2022 y tal como senala
Victor Fuentes Campos, economista jefe de la IPE, “La inversion privada es el principal
generador de economico y por ello, las expectativas o incertidumbres generadas por la

20 Al respecto, Alfred Miiller-Armack, economista, socidlogo y politico aleman, definio a la Economia Social
de Mercado como “aquel modelo en el que la economia funciona de acuerdo con las reglas del mercado, pero
complementada con garantias sociales”.

21 Alvarez Miranda, Ernesto, “El Modelo Econémico De La Constitucion Peruana”, 1US ET VERITAS 24,
n.° 48 (2014): 256-69, https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11921.
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politica, juegan un rol influyente”, esto debido a que la sociedad no tiende a tomar
decisiones o brindar su confianza dentro de un ambiente de dudas e inestabilidad.

Asimismo, es importante sefalar que la inversiéon privada sirve como factor
determinante de la desigualdad y del indice de desarrollo humano; esto debido a que, si
planteamos una mayor inversion privada, facilitando el emprendimiento o activacion
econdmica de las personas de una manera mas eficiente y segura, estos podran aportar al
sector publico generando un descenso de la desigualdad a medida que se les brinda mayores
facilidades de poder ingresar en el sistema econdémico. Es entonces que la poca cabida de
ingresos o la desigualdad generada se debe a la poca capacidad de inversion de personas
que quieran entrar a la practica econdmica, asi como la ineficiente reparticion de dinero
generado por cada uno de nosotros en ambitos de servicio brindados por el Estado como
la educacion, salud, etc.

8. Conclusion

La Constitucion de 1979 establecié un marco para una economia social de mercado,
con un enfoque en la participacion activa del Estado en la actividad econdmica, la
transicion a la Constitucion de 1993 reflejé un cambio hacia un enfoque mas liberal,
promoviendo la libertad econémica y la inversion privada. Se adopto la Economia Social
de Mercado, buscando equilibrar la libertad individual con la responsabilidad social. A
pesar de ciertas criticas, este modelo ha permitido un crecimiento econdémico mas dinamico

y una mayor participacion del sector privado.

Expuesto aquello, es entonces que nos cuestionamos qué tan lejos nos encontramos de
volver a la realidad de la Constitucién de 1979, la cual se enmarca en un contexto lleno de
inflacion por la intromision estatal. Si durante la pandemia hemos observado como el
Estado, con subsidios ha apoyado a miles de familias econdmicamente sin preguntarnos
qué impacto pueda tener a largo plazo, o cdémo se realizaron Proyectos de Ley respecto a un
control de precio de los medicamentos, qué tan cotidiano puede verse esta actuacion para
volver a caer en la realidad de la Constitucion que regia el 79’. Queda entendido que
cuando existe una intromision estatal es que surge estos conflictos de acaparamiento,
aparicion de mercados negros y déficit estatal, y, si de por si al Peru, por afios se le ha
caracterizado tener constituciones sin una base fundamentada en la realidad que quiere
plasmar, ;Por qué no habria de ocurrir nuevamente en nuestra Constitucion econdmica
actual? Estas cuestiones son de extrema preocupacién porque volver al pasado es retornar
a los cimientos de nuestra actual Constitucion, enmarcarse en un panorama lleno de
inestabilidad y recesion causada por la intromision del Estado en la actividad econdmica y
para lo cual como solucion se le dio un papel regulador, pero, hasta qué punto entonces,
las entidades privadas deberian tener riendas sueltas para manejar el mercado.
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Resumen

El presente articulo examina la evolucion de la teoria constitucion circunscrita al estado
peruano y su historiografia de 1923 hasta el aiio del establecimiento de nuestro actual texto
constitucional. Como sabemos la teoria del Estado es un campo base del cual se desprende
el estudio del derecho constitucional y su comprension es esencial para entender el
funcionamiento de cualquier sistema politico. A lo largo de los ultimos 30 afos, la
Constitucion Peruana ha sido objeto de diversos cambios y reformas que han influido en
la concepcién y el rol del Estado en la sociedad peruana. El andlisis se centra en las
principales transformaciones del estado en la actual Constitucién y su impacto en la
organizacién y funcionamiento del pais, ya que permitiria conocer los acontecimientos de
actualidad del pais. Se aborda la evolucion del concepto de Estado de bienestar hacia un
Estado promotor del desarrollo econémico vy social, asi como los cambios en la relacién
entre el Estado y los ciudadanos, haciendo hincapié en la proteccion de los derechos
fundamentales y la promocién de una mayor participacion ciudadana.

Palabras claves: estado, democracia, asamblea constituyente, republica.

Abstract

This article examines the evolution of constitutional theory circumscribed to the Peruvian
state and its historiography from 1923 to the year of the establishment of our current
constitutional text. As we know, the theory of the State is a basic field from which the study
of constitutional law is derived and its understanding is essential to understand the
functioning of any political system. Over the last 30 years, the Peruvian Constitution has
undergone several changes and reforms that have influenced the conception and role of
the State in Peruvian society. The analysis focuses on the main transformations of the state
in the current Constitution and their impact on the organization and functioning of the
country, as it would provide insight into current events in the country. It addresses the
evolution of the concept of the welfare state towards a state that promotes economic and
social development, as well as changes in the relationship between the state and citizens,
with emphasis on the protection of fundamental rights and the promotion of greater citizen
participation.

Keywords: state, democracy, constituent assembly, republic.
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1. Introduccién

La constitucion es la realizacion del autogobierno de una sociedad, pero este concepto
ha mutado de ser una simple norma politica y carente de todo contenido juridico
vinculante a una verdadera norma normarum a través del fendémeno de la
constitucionalizacién de los derechos, la vis expansiva de los mismos y el advenimiento del -
llamado asi- ‘Neoconstitucionalismo’ en la cual la ley fundamental es vértebra central y
punto de referencia para todo cuanto a derechos se refiere, en tanto que ya no es la
constitucion la que se adecua a la ley, sino que es esta ultima la que se subordina y se
interpreta a luz de la constitucion para coadyuvar a formar un genuino estado
constitucional de derecho, en donde “la ley gobierna y no los hombres” pero la constitucion
impera (articulo 51 de la Constitucion), y que ademds de brindar directrices teleologicas y
contener principios rectores recoge las practicas sociales y politicas de la nacion, porque
“los derechos son insaciables”, secundando a Anna Pintore.!

El Peru es un acolito en regimenes constitucionales que consagraban nominalmente
una democracia, pero es innegable que la actual Constitucion peruana de 1993 es una de
las mas importantes en la historia del pais, si bien, estableci6 un marco legal para la
democracia y el Estado de derecho, hasta la fecha tiene la carga de ser fruto de un gobierno
de facto, lo que configura una deslegitimacion de origen, aunque con el fenomeno del
apoyo popular (refrendacién via referéndum), se puede afirmar que después de tantas
reformas el sello del expresidente Fujimori es difuso, muchos juristas -y hasta el mismo
Tribunal constitucional- consideran a nuestro texto constitucional estd legitimado en su
ejercicio y eficacia, en la medida que el tiempo ha hecho que retroceder en materia
constitucional y estatal sea -a lo sumo- una entelequia, tenemos a nuestras instituciones, la
materia legislativa, nuestro modelo internacional, el modelo de justicia, todo fundado en
la Carta actual, ante esto cabria preguntarnos jel pragmatismo ha superado a la formalidad?

En particular, la teoria del Estado ha sido un tema clave en la evolucion de todo
constitucionalismo. La Teoria General del Estado es una disciplina que sistematiza los
conocimientos juridicos, filoséficos, socioldgicos, politicos, histdricos, antropoldgicos,
econdmicos y psicologicos para el perfeccionamiento del Estado concebido como un orden
y hecho social que procura alcanzar sus fines con eficiencia, eficacia y justicia’.

En este articulo, se explorard la evolucion constitucional y la teoria del Estado en las
constituciones, con especial énfasis en la Constitucion peruana de 1993, incluyendo su
formacioén, origen, causas determinantes de su aparicion, formas de Estado, formas de
gobierno, sistemas de gobierno, regimenes de gobierno, entre otros temas. Se describiran
las finalidades esenciales del Estado, los derechos sociales y economicos, los derechos
politicos y de los deberes, el régimen econdmico, la descentralizacion. En sintesis, este
articulo proporcionara una visién general de la evolucion de la teoria del Estado en la
Constitucion peruana de 1993, y como ha influido en la sociedad y en la politica del pais.

2. Breve Historia de las constituciones del Peru

ISusanna Pozzolo, Neoconstitucionalismo, derecho y derechos (Lima. Palestra Editores, 2011), 215

? Francisco Gonzales Ayerdi, Georg Jellinek, Teoria General del Estado, México, FCE, 1a reimpresion 2002,
687 pp. (Prélogo y traduccion Fernando de los Rios)." Estudios Politicos 8, no. 5 (2005): 169-179. Redalyc,
https://www.redalyc.org/articulo.oalid=426439533009, 173
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La historia constitucional del Pert es rica y variada, se presenta la eterna lucha entre
conservadores y liberales, militarismos, caudillismo, civilismos que han permitido ochenios
y hasta oncenios. Tal como expresaba Manuel Vicente Villaran, hemos vivido «haciendo y
deshaciendo constituciones»’ teniendo en nuestro palmarés un total de doce constituciones
politicas desde su independencia en 1821, en muchas ocasiones constituciones formales
que contradicen y niegan a la anterior en una especie de corsi e ricorsi, que en definitiva no
cuajaban en una realizacion material, debido a que muchas fueron de importacion con los
llamados “procesos de recepcion juridica” de otras cartas y de modelos ideoldgicos
decimononicos que fundamentaban en el plano de las ideas la necesidad del cambio
legislativo en base a esas novedades que planteaban, Por lo cual en nuestros dias, dice
Loewenstein, la Constitucion escrita se ha convertido frecuentemente en la encubridora
del ejercicio del poder, una constitucion formal, que no hace en absoluto a un Estado y
que no necesariamente opera en la realidad*, coincidiendo con la afirmacion del
historiador y politico inglés Thomas Maculay quien fue tajante al sefalar: “mientras las

naciones avanzan al trote, las constituciones van a pie™”.

Para efectos de laconicidad se presentan brevemente las constituciones peruanas,
dejando de lado el Reglamento Provisorio (promulgado por el General San Martin el 12 de
febrero de 1821) y el Estatuto Provisorio (promulgado por el mismo general el 8 de octubre

de 1821).

Constitucion de 1823: A propdsito de estas fechas que se celebra su bicentenario, esta
fue la primera constitucion peruana, afin a las ‘Bases de la Constitucién’ promulgada por
el congreso el 17 de diciembre de 1822, esta carta fundamental fue aprobada por un
congreso constituyente conformado por figuras como Toribio Rodriguez y José Sanchez
Carrion. Destacé por haber sido aprobado por un congreso constituyente y por haber
hecho del parlamento un 6rgano de representacién nacional.

Fue promulgada por el presidente José Bernardo de Tagle el 12 de noviembre de 1823,
pero no llego a regir debido a que fue suspendida en todos sus articulos para no obstaculizar
la labor del Libertador Bolivar, que por entonces preparé la campana final de la
independencia del Peru.

De corte liberal y teniendo estandartes de Republica y Parlamentarismo unicameral,
asimismo consagra politicas positivas como la promocién de la educacion tal como
establecio su articulo 181: «La instruccion es una necesidad comun, y la Republica la debe
igualmente a todos sus individuos».® pero también negativas e intolerantes en temas
religiosos estableciendo que la religion del Estado es la catolica apostélica y romana, y que
se prohibe el ejercicio publico de cualquier otra religion’, alejandose del modelo

3 Manuel Vicente Villaran, La Constitucion de 1828 (Lima. Talleres graficos P. L. Villanueva, 1962), en Paginas
Escogidas, 45

* Karl Loewenstein, Teoria Constitucional (Espafia. Ediciones Ariel, 1965), 161

> Frase original: «The great cause of revolutions is this, that while nations move onward, constitutions stand
still», pronunciada en el Speech on Parliamentary Reformy, el 5 de julio de 1831. Cf. Macaulay, Thomas. The
Miscellaneous Writings and Speeches of Lord Macaulay. Vol. IV, Londres, Nueva York: Longmans, Green,

y co., 1889

6 Congreso de la Republica, Constitucion de 1823:
https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/constituciones ordenado/CONSTIT 1823/Cons1823
TEXTO.pdf

" Constitucion de 1823, Capitulo I1I, articulo 8: “La religion de la Republica es la catolica, apostolica, romana,
con exclusion del ejercicio de cualquier otra.”
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Norteamericano y hasta del Frances®, aqui se denota la influencia de C4diz (en su articulo
12)°, y del pensamiento hispano de casi ya 3 siglos en la regién, ya desde los Trastamara
con los Reyes Catolicos a la cabeza, basaron el confesionalismo como la piedra angular de
la unidad nacional Ibérica’®.

La Constitucion de 1826: también conocida como la Constitucién Vitalicia, fue la
segunda carta politica del Peru, elaborada por Simoén Bolivar y de tendencia Cesarista®®.
Fue aprobada por los colegios electorales de la Republica'?, ante la imposibilidad de que se
reuniera un Congreso Constituyente, siendo promulgada por el Consejo de Gobierno
presidido por el mariscal Andrés de Santa Cruz el 8 de diciembre de 1826, por ausencia de
Bolivar. La Constitucién para la Republica Peruana de 1826 inicio la figura del presidente
vitalicio o de por vida'3, cargo reservado para Bolivar!4. También desarrolld la religion del
Estado como la Catolica Apostolica y Romana, y la division del territorio en departamentos
y provincias. Ademds, iniciaron la forma de gobierno popular representativo, la soberania
del pueblo y el derecho al sufragio, en el tema organico se form¢ la Camara de Tributos, la
Cdmara de Senadores y la Camara de Censores. Estuvo en vigor solo 49 dias, pues fue
suspendida ni bien cayo el régimen bolivariano, el 27 de enero de 1827.

La Constitucién de 1828: Fue la tercera constitucion peruana y de tendencia liberal,
de quien el jurista Manuel Vicente Villardan (1870-1958) la denominara con el epiteto de
la ‘Madre de nuestras constituciones’”, es considerada la primera constitucion
genuinamente nacional del Pert independiente!®, ya que fue redactada después de la

8 en la sesion del 23 de agosto de 1789, cuando se discutié la libertad religiosa, Honoré-Gabriel Riquett,
conde de Mirabeau pronuncié un importante discurso a favor de la tolerancia dirigido a quienes querian
hacer predominar la religion catélica en la vida civil:

“;Hablaban como catélicos o como legisladores? [...] cuidar de que ningtin culto, ni siquiera el vuestro,
perturbe el orden publico, tal es vuestro deber, pero no podéis ir mas lejos. Una opinién que seria la del
mayor numero no tiene el derecho de dominar”, FAURE, Christine. Las declaraciones de los derechos del hombre
de 1789. México: Comisién Nacional de Derechos Humanos, Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 367

° Abad Yupanqui, Samuel. 2008. Libertad Religiosa Y Estado Constitucional. Derecho PUCP, n.c 61 (diciembre),
167-92. https://doi.org/10.18800/derechopucp.200801.007, p. 169

W BARRERO, Abraham. «Sobre la libertad religiosa en la historia constitucional espafiola». Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, N° 61, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 138.
11 Raul Chaname Orbe. Constitucion Politica del Perii Diddctica Explicada en Diagramas (Lima: Grijley, 2020),
18.

12 A falta de Asamblea Constituyente en la etapa bolivariana, se instituyé los colegios electorales, que eran los
organismos encargados de organizar los procesos de eleccidn, estuvieron vigentes desde 1823 hasta 1896, y
su funcién més recordada fue la de aprobar la Constitucién Vitalicia, la cual se someti6 a su aprobacion a los
58 colegios electorales de la Republica. El 18 de agosto de 1826, el Colegio Electoral de Lima aprobo la
Constitucién y sucesivamente lo hicieron los de las provincias, con excepcién de Tarapaca, que se remitio al
Colegio Electoral de Arequipa. La Constitucion de 1826 establecia que el poder electoral lo ejercian
inmediatamente los ciudadanos en ejercicio, nombrando por cada cien ciudadanos un elector, y que el cuerpo
electoral se componia de los electores nombrados por los ciudadanos sufragantes.

B Constitucion Politica del Peru de 1826, Titulo VI: Poder Ejecutivo, articulo 77: “El ejercicio del Poder
Ejecutivo reside en un presidente vitalicio, un vicepresidente y cuatro secretarios de Estado.”, recuperado de:
https://www4.congreso.gob.pe/dep/constitucion/constituciones/Constitucion-1826.pdf

4 Valentin Paniagua, “El proceso constituyente y la Constitucién vitalicia (bolivariana) de 1826 (I)”. Historia
Constitucional, n.° 8 (2007): 15-16.

5 Fernan Altuve-Febres, Homenaje a Fernando de Trazegnies Granda, Tomo 1. (Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2009), 207. Recuperado de https://repositorio.pucp.
edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/192894/12.pdf’sequence=1&isAllowed=y

16 Valentin Paniagua Corazao, “La Constitucion de 1828 y su proyeccion en el constitucionalismo peruano.”
Historia Constitucional, n.° 4 (2003): 46

.
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capitulacion de los Castillos del Real Felipe y promulgada cuando ya no se encontraban en
el territorio peruano fuerzas auxiliares extranjeras!’

Discutida y aprobada por el segundo Congreso General Constituyente del Peru, siendo
promulgada por el presidente Constitucional de la Republica, mariscal José¢ de La Mar.

Segun Villardn, sus rasgos caracteristicos son los siguientes: a) reafirm¢é la formula
unitaria del Estado, b) propicio la descentralizacién departamental y administrativa, c) al
igual que el modelo norteamericano, previd un presidente con fuerza suficiente para
mandar ademas de la reeleccién, d) consagré el principio de la bicameralidad (Senadores y
Diputados) con funciones legislativas y de control, e) establecio el refrendo ministerial, f)
fijo las garantias (derechos) constitucionales18 y h) un poder Judicial independiente de los
otros poderes19, ademds de la creacion de las Juntas Departamentales, en tema juridico-
social redujo la mayoria de edad a los 21, ya que anteriormente se adquiria la plena
capacidad de ejercicio a los 25.

Es interesante la vision federalista en este documento fundamental, cuyo testimonio
son la creacion de las juntas departamentales que solo quedoé en la teoria de los legisladores,
debido a la influencia de la hegemonia de la Gran Colombia y el peligro que representaba
se resolvio no aplicar el mencionado federalismo en stricto sensu, que a su juicio podria
favorecer la anarquia y la fragmentacion territorial.

El objeto de estas juntas es formar futuros parlamentos para —en palabras de la misma
Constitucion®®- reformar esta misma en 5 afios, que es el tiempo que estimaron para que
sea propicio un federalismo dado que para entonces se estaria en un ambiente nacional e
internacional menos hostil, por lo tanto se configura un hito novedoso en la historia
peruana ya que podemos afirmar que la reforma y la posterior constitucién fueron
concebidas en armonia con dicho texto, fendmeno casi inico en nuestra nacion.

La Constitucion de 1834: fue la cuarta carta magna del Peru, discutida y aprobada por
la Convencién Nacional, un Congreso Constituyente que se reunio en Lima entre 1833 y
1834. Fue promulgada el 10 de junio de 1834 por el presidente provisorio de la Republica,

21 Se caracterizd ser de caracter liberal y por su

general Luis José de Orbegoso
antimilitarismo, por la cual se puede cotejar la revision anual de las fuerzas de Mar y Tierra
por parte del Congreso (Art. 51, inc. 3), en la limitacion del numero de altos grados (Art.
142) y el requisito de la aprobacion del Congreso para los ascensos (Art 5, inc 25y 85, inc.
16)?2, fue predominantemente una Constitucion Civica en la medida que se prohibio el

reclutamiento militar y los auxilios de los pobladores sin permiso de los funcionarios civiles

17 Fernan Altuve-Febres, “Homenaje...”, 207

8 Domingo Garcia Belaunde. “Los inicios del constitucionalismo peruano (1821-1842)”, Pensamiento
Constitucional 4, n.° 4, (1997): 10.

9 Fernando Calle Hayen, Reforma de la estructura del estado para fortalecer la seguridad juridica y los valores
democrdticos. Universidad Inca Garcilaso de la Vega, escuela universitaria de post grado, p. 11. Recuperado de
https://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2020/CE-Tribunal-
Constitucional/files/postulantes/exp004/02.doctorado _proyecto 2007 reforma de la estructura del est
ado para fortalecer la seguridad jur%C3%8Ddica y los valores democr%C3%81ticos.pdf

20 Art. 177°- En julio del afio de mil ochocientos treinta y tres se reunird una Convencién Nacional,
autorizada para examinar y reformar en todo o en parte esta Constitucion.

21 Predambulo a la Constitucion de 1834: «El ciudadano Luis José Orbegoso General de Divisién de los
Ejércitos nacionales, Presidente Provisional de la Republica, Benemérito a la Patria en grado heroico y
eminente, condecorado con la medalla de la ocupacién del Callao...»

22 Fernan Altuve-Febres, “La Constitucion de 1834”, Revista Abogados n.° 7 (2001): 7.
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(Art. 166) y a modo de rivalizar con los militares de fundé la Guardia Nacional, se dispuso
que todos los ciudadanos no exceptuados tenian incorporarse a ella (Art. 175)?3. Por todo
aquello el maestro Vicente Villaran escribira “...1a nota predominante de la Constitucién
que examinamos es su espiritu antimilitarista”?4,

Destaca el tema pro federalista que suponia una novedad en tanto que el articulo 2 de
la Constitucion de 1828 expresaba taxativamente: “La Nacion Peruana es para siempre
libre e independiente de toda potencia extranjera [y no] admitira con otro estado union o
federacion que se oponga a su independencia”, empero en el proyecto de este nuevo texto
fundamental se suprimio esta prohibicién con el objeto del proyecto ambicioso del
federalismo, Santiago Tavara (1790-1874) escribe que:

“Al discutirse el articulo primero del proyecto, correspondiente al segundo de la
Constitucion de 1828, algun diputado noto que se habia suprimido el tercer miembro de
dicho articulo, relativo a la prohibicion de “admitir con otro Estado, pacto de union o
federacion que se opusiera a la independencia”. Objecién este siendo algunos diputados y
entonces el sefior Luna dejo la silla presidencial, subié a la tribuna e hizo una animada
peroracion, postulando el derecho de la nacién para constituirse de la manera que quisiera
y le conviniera, cuando ya no le conviene lo presente, sin més condicion que la de consultar
por medios genuinos su verdadera voluntad. Iba a continuarla, entrando en las ventajas de
la federacion, cuando, sus amigos que estabamos en el secreto, le llamamos la atencion con

ademanes expresivos, los comprendo, ceso y bajo a ocupar su asiento”.”

Esto explica el por qué esta constitucion tuvo plena aplicacion en la futura
confederacion Pert-Bolivia, en el lapso consecutivo de la vigencia de la confederacion, la
carta de 1834 fue supletoria para los Estados Nor-Peruano y Sur-Peruano en todo aquello

que las Leyes Fundamentales acordadas por las asambleas de Sicuani y Huara no hubiesen
consagrado.?

Pacto de Tacna - promulgado el 09 de junio de 1837.

La Constitucion de 1839: También conocida como la Constitucion de Huancayo, fue
la quinta carta magna del Peru. Fue discutida y aprobada por el Congreso de Huancayo,
convocada por el presidente Agustin Gamarra en 1839, y promulgada el 10 de noviembre
de ese mismo afo.

De marcado caracter conservador debido a que el texto fue promulgada en la etapa de
la Restauracion, un periodo de la historia peruana que se caracterizod por los militares por
el retorno al orden anterior a la Confederacion Peru-Boliviana, y por la consolidacion del
poder de la oligarquia terrateniente, asimismo impulsé que el presidente de la Republica
en caso de incertidumbre electoral seria elegido por el Congreso, y no por el pueblo, y que
su mandato duraria cuatro afos. Esto limitaba los poderes del presidente y centralizaba la
administracién, revirtiendo los procesos de descentralizacion iniciados en la constitucion

2 Congreso de la Republica, Constituciéon de 1834: https://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion
constituciones/Constitucion-1834.pdf

2 Congreso, Camara de Senadores, Historia del Senado del Perii, Volumen I. (Lima. Talleres Graficos P. L.
Villanueva, 1955), 347

5 Santiago Tavara Andrade, Historia de los Partidos (Lima: Editorial Huascaran, 1862), 125.

2 Fernan Altuve-Febres, “La Constitucion...”, 5.
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de 1828%" y aunado a lo anterior propugno el favorecimiento a la Iglesia catolica®® siguiendo
la el tradicional monopolio del mencionado credo en el Pert.

Introdujo en el ordenamiento juridico dos figuras novedosas, las cuales son la
inmunidad parlamentaria hasta 3 meses después de finalizadas las sesiones del Congreso segun el
articulo 18, y la otra fue las reuniones bianuales del congreso,*® la cual que duré hasta

1879.

Tuvo una vigencia de 15 anos, la m4s larga de todas las constituciones peruanas hasta

ese momento, la Constitucion de Huancayo fue derogada en 1855 por la Constitucién
Politica de la Repuiblica Peruana de 1856.

La Constitucion de 1856: fue la sexta Constitucion politica que rigié en el Peru,
elaborada y aprobada por una asamblea constituyente que con el nombre de Convencién
Nacional que se reunié en Lima en 1855, luego del triunfo de la revolucion liberal sobre el
gobierno de José Rufino Echenique, acusado de corrupcion, en la batalla de La Palma. Fue
promulgada el 19 de octubre de 1856, por el presidente provisorio de la Republica, Mariscal
Ramon Castilla.

Se caracterizd por estar a las antipodas del anterior texto constitucional debido a que
tuvo una tendencia marcadamente liberal, antimilitarista, descentralista, sufragista y un
sesgo anticlerical, y por ende no satisfizo a la mayoria de la poblacién, que propicié la
rebelion de Vivanco ofuscadamente antiliberal, desenvolviéndose la Guerra Civil de 1856-
1858, tras la cual se establecié una Constitucion de consenso en 1860, que se convirtié en
la m4s longeva de la historia peruana.’!

Esta Constitucién fue la primera en abolir la pena de muerte (art. 16)*%2, donde resalta
la intervencion del futuro héroe del Callo Jos¢ Galvez Eguisquiza quien en el parlamento

.y también

sentencio su discurso con la maxima “La sociedad no tiene derecho a matar”
a primera en establecer el sufragio universal masculino, aunque con restricciones de
1 tabl | suf | | t d
propiedad y educacion®. Ademds, ademas de ser pionera en establecer la figura del

vicepresidente de la Republica (art. 84).

La Constitucion de 1856 tuvo un papel importante en la modernizacion econémica del
Estado peruano en el siglo XIX, a través de varias disposiciones que buscaban orientar al

2" Valentin Paniagua Corazao, “La Constituciéon de 1828 y su proyeccién en el constitucionalismo peruano”,
Historia Constitucional, n.° 4 (2003), 48.

28 Constitucion Politica de 1839, Articulo 3: «Su religion es la Catoélica, Apostolica, Romana, que profesa, sin
permitir el ejercicio publico de cualquier otro culto»

» (Los Diputados y Senadores no pueden ser acusados o presos desde el dia de su eleccién hasta tres meses
después de concluidas las sesiones, sin previa autorizacién del Congreso, con conocimiento de causa y en su
receso, del Consejo de Estado, a no ser en caso de delito in, fraganti, en el que sera puesto inmediatamente
a disposicion de su Camara respectiva o del Consejo de Estadon.

30 Articulo 45: “En lo sucesivo se reuniran cada dos afios, de forma que la siguiente legislatura abra sus
sesiones el 28 de julio de 1843, y asi progresivamente.”

31 José Carlos Jiyagén-Villanueva, «La Reforma Constitucional De 1860: La Necesidad De Reformar La
Constituciéon Liberal De 1856, Lineas Generales n.° 1 (2018): 33-41. https://doi.org/10.26439/en.lineas.
generales2018.n001.1828.

32 (La vida humana es inviolable; la ley no podra imponer pena de muerte».

33 Eddie Cajaleon Castilla, “La Convencion nacional y la Constitucion de 1856”, Pensamiento Constitucional
6, n.° 6, (1999): 4.

3* Articulo 37: «El sufragio popular es directo: lo ejercen los ciudadanos que saben leer y escribir, o son jefes
de taller, o tienen una propiedad raiz, o se han retirado, conforme a la ley, después de haber servido en el
Ejército o Armada»
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Estado hacia un papel benefactor y empresarial. Esta constitucion introdujo el concepto de
"papel benefactor y empresarial del Estado", lo que implicaba un rol activo del Estado en la
economia y en la promocion del progreso del pais, ademas de establecer la libertad de
comercio, lo que permiti¢ la entrada de productos extranjeros al pais y fomento la
competencia®, demostrando su vocacion en las ideas liberales.

Inéditamente consagré matices de lo que ahora llamamos “control difuso”; evidenciado
en el articulo 10 de la presente carta fundamental tratada la cual reza lo siguiente: «Es nula
y sin efecto cualquiera ley en cuanto se oponga a la Constituciéns, pero
desafortunadamente era muy temprano, puesto que se desarrollaria con mas amplitud en
las siguientes legislaturas®.

Resumiendo, esta constitucion me permitiré plasmar la idea de José Pareja Paz-Roldan
sobre esta carta magna:

Resumiendo, la Constitucion del 56 redujo la autoridad del Presidente de la Repriblica al recortar su
periodo de gobierno a cuatro afos; al prohibir que el que ejercia la jefatura del Estado pudiera ser
candidato para la eleccion presidencial; al reconocer el derecho de la Cdmara de Diputados de poder
acusar al Presidente por impedir la reunién del Congreso o intentar disolverlo o suspender sus sesiones;
al crear el Consejo de Ministros como entidad auténoma; al otorgar, al Congreso, el poder intervenir
en los nombramientos militares; al darle injerencia a las juntas departamentales en la designacion de
los prefectos y subprefectos; y al seiialar que la obediencia militar estaba subordinada a la Constitucion
vy a las leyes [...J*".

La Constitucion de 1860: Fue aprobada por el Congreso de la Republica reunido en
Lima en 1860 y promulgado por el presidente constitucional de la Republica, mariscal
Ramon Castilla, el 13 de noviembre de ese mismo afio.

Fue la primera constitucién en Perti en incluir una referencia indirecta al trabajo’®

)*’ y armonizando las

como antecedente la novedad de la prohibicion a la esclavitud (art. 17
corrientes liberales y parlamentarias y conciliando a conservadores y liberales, por lo que se
considera una Constitucion moderada, ya que representaba un retroceso en el liberalismo

del texto anterior, en aras de una transaccion con los grupos conservadores*.

Entre sus articulados destaca el Art. 16 donde retoma la pena capital para el crimen de
homicidio calificado; el Art. 85 dispuso que: «El Presidente durard en su cargo cuatro afos
y no podra ser reelecto Presidente ni elegido Vicepresidente sino después de un periodo
igual»; y el Art. 89 cre¢ la figura de los dos Vicepresidentes de la Republica.

Esta Constitucion estuvo en vigor durante casi sesenta afios, siendo la que mas tiempo
se mantuvo en vigencia en Pert, a lo largo de diversos periodos historicos, ya que se derogo

3 José Carlos Jiyagon Villanueva, 2018. «Los Proyectos Constitucionales De 1855: El Camino a La
constitucion De 1856 Y La modernizacion econdmica». Quipukamayoc 26 (50): 115
https://doi.org/10.15381/quipu.v26i50.14731.

36 Carlos Augusto Ramos Nuiez, La letra de la ley: historia de las constituciones del Perti (Lima: Centro de
Estudios Constitucionales, 2018), 63

37 Pareja Paz-Soldan, José. Historia de las constituciones nacionales (1812-1979). Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2005, p. 121

38 Michael Vidal Salazar, “Los Derechos Laborales En Las Constituciones Peruanas”, Foro Juridico, n.c 09
(2009-mayo), 168.

39 Articulo 17: No hay ni puede haber esclavos en la Republica». Constitucion Politica de 1860. Congreso
de la Republica: https://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones/Constitucion-1860.pdf
# Freddy Centurion Gonzalez, “Apuntes para la historia constitucional peruana. La Constitucion de 1920,
cien aitos después” IUS - Revista de Investigacién de la Facultad de Derecho 9, n.° 1, (2020), 1.

o
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y reinstauré en distintos momentos hasta 1920*, como en 1867, cuando fue suspendida
durante el gobierno de Mariano Ignacio Prado. En ese afo, se promulgd una efimera
Constitucion que mantenia la prohibicion de la esclavitud, pero su vigencia se limito solo
hasta enero de 1868, cuando Prado renuncio y fue reemplazada por el General Diez
Canseco, quien puso en vigencia nuevamente la Constitucion de 1860.%

Constitucion de 1867: Constitucion de la que hablamos unas lineas arriba,
promulgada por el presidente Mariano Ignacio Prado el 29 de agosto de 1867 y tuvo una
vigencia efimera, que durd desde esa fecha hasta el 6 de enero de 1868, cuando Prado
renuncio al cargo y fue reemplazada por el General Pedro Nolasco Diez Canseco Corbacho.

Fue el resultado de un proceso en el que se buscaron conciliar las corrientes
parlamentarias, e intenté restaurar la Constitucion de 1856. Destacé en su vocacion liberal
ya que al igual que la Constitucion de 1860, la Constitucion de 1867 incluia una
prohibicion de la esclavitud en su articulo 16, asimismo potenciando las prerrogativas del
Poder Legislativo en desmedro de las atribuciones del Poder Ejecutivo, de igual forma
establecio el unicameralismo o sistema de camara Unica en el parlamento.

Estatuto Provisorio - promulgado por Nicolas de Piérola el 27 de diciembre de 1879.

Constitucion de 1920: La novena carta fundamental de la Republica del Peru,
aprobada el 27 de diciembre de 1919 por la Asamblea Nacional convocada
plebiscitariamente por el presidente provisorio de la Republica Augusto B. Leguia, y
promulgada por este mismo el 18 de enero. de 1920, ya como presidente constitucional,
en su denominado oncenio.

Esta constitucion fue de caracter progresista, pero muchas de sus innovaciones se
quedaron en el tintero. La Constitucion de 1920 fue la primera en recoger el
constitucionalismo social, es decir, la inclusién en el texto constitucional de ciertos
derechos y postulados a fin de garantizar el bienestar de los ciudadanos en temas como la
educacion, la salud y el trabajo en el Peru, dedicando un largo capitulo a las "garantias
sociales" que tomo en su mayor parte del constitucionalismo aleman a través de la
Constitucion de la Reptiblica de Weimar de 1919,* y en su aspecto mds nacionalista, del
constitucionalismo mexicano por la Constitucion de 1917.%

La cuestion indigena fue un paso novedoso en el tema juridico, puesto que se legislo
por primera vez, se les reconocid6 como comunidades ademds de establecer la
imprescriptibilidad de sus tierras*, asimismo se desarrollé un ambicioso programa de
modernizacién encabezado por la entidad estatal, evidenciado en que se expandio el Estado
hacia un rol intervencionista y promotor, este cambio a proposito de la transicion de la

#1 Carlos Pérez Vaquero, 2019. “Las Constituciones del Pert”. Blogspot.com. Consultado el 30 de octubre
de 2023. https://archivodeinalbis.blogspot.com/2019/07/las-constituciones-de-peru.html’m=1.

# Pareja Paz Soldan, Derecho Constitucional y la Constitucion de 1979. Tomo I (Lima. J. Valenzuela V. Editor,
1980), 136

 (No hay ni puede haber esclavos en la Republican.

# Freddy Centurién Gonzalez. “Apuntes para la historia..., 11

# Miluska Orbegoso Silva, “Los derechos sociales en Perti. La influencia de la Constitucién mexicana de
1917”. Revista IUS 10, n.° 38 (2016), 4 https://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-214720160002000
03&script=sci_arttext

# Freddy Centurién Gonzalez, «Apuntes Para La Historia..., 14
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hegemonia econdmica britanica a la norteamericana, en estos tiempos se produjo una gran
47

explosion cultural con la llamada “generacion del Centenario”
En ambitos politicos, fue la primera constitucion peruana que desarrollo el sufragio
universal (art. 66) y la representacion proporcional. También desarrollaron la libertad de
ensefianza y la autonomia universitaria, desarrolld que en la Republica no se reconocen
empleos ni privilegios hereditarios ni fueros personales, y que no pueden crearse,
modificarse ni suprimirse contribuciones sino en virtud de una ley y para el servicio publico
(art. 6), asimismo desarrollo que el presidente de la Republica seria elegido por el pueblo,
y que su mandato duraria cinco afos, sin posibilidad de reeleccién siendo también pionera
en este topico. Garantizo los derechos de eleccion, remocion o revocacion de autoridades,
iniciativa legislativa y referéndum. También reconoce el derecho de los ciudadanos a
participar en los asuntos publicos ya ser elegidos y elegir libremente a sus representantes.

Esta constitucion inicié la creacion de legislaturas regionales, que estarian encargadas
de la administracion de los asuntos regionales y locales. Estas legislaturas estarian
compuestas por representantes elegidos por los ciudadanos de cada region.*

La Constitucion de 1933 La décima carta magna de la Republica del Peru, aprobada el
8 de diciembre de 1933 por la Asamblea Nacional Constituyente convocada por el
presidente Luis Miguel Sanchez Cerro, y promulgada por él mismo el 9 de diciembre de
1933, y tuvo una vigencia de aproximadamente 46 afios y 3 meses.

De caracter moderado, pero siguiendo la estructura de un modelo liberal® tanto en la
organizacidn estatal, ya que se configura una democracia representativa el cual en latu sensu
el Peru se describié como un Estado Democratico disenado como republica unitaria en
donde el poder emana del pueblo (principio liberal de la soberania popular), separacién
casi absoluta de los poderes, pluripartidaria (marxistas, apristas y civilistas) y en base a las
garantias constitucionales®®. Se plasmé un Estado regulador y gestor con la proteccion
juridica a los principios normativos de una sociedad basada en la libertad individual, social
y econémica de sus miembros: libertad de comercio y de industria (Art. 40) libertad de
trabajo (Art. 42), pleno reconocimiento de la propiedad privada, sin distinguir entre
nacionales y extranjeras (Arts. 29, 31y 32).

Reconocio el derecho al sufragio universal, directo y secreto, y establecid la
obligatoriedad del voto (Art. 88), también reconocié la libertad de expresion y de prensa
(Art. 63), conservo las legislaturas regionales y las juntas departamentales, que servian como
contrapeso a las autoridades abusivas y representaban los intereses de las comunidades
indigenas.

Entrelaza lo mejor del parlamentarismo europeo con el presidencialismo
norteamericano, por lo que produce un régimen presidencial-parlamentario, tiene de
presidencial el origen popular de su eleccion (Art. 135), la amplitud de atribuciones
otorgadas al presidente (Art. 134. y 154), la facultad de éste para nombrar a sus ministros
y removerlos (Art. 158), asimismo destaca la prohibicion recalcitrante (pues contenia
clausulas anti derogacion) a la reeleccion inmediata (Art. 142), ademas de suprimir a la

4 1Ibid., 2

8 Ibid.

* Enrique Bernales Ballesteros, “La constitucion de 1933 y la organizaciéon constitucional del estado
peruano”, Revista de la Universidad Catélica. N°3 (1978), 4 - 9.

0 Asi previstas en el Titulo II de la constitucién mencionada.
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figura del vicepresidente. Tiene de parlamentario, la amplitud de las atribuciones
legislativas y politicas del Congreso (Arts. 119, 120, 121, 122 y 123), la autonomia plena
de su organizacion (Arts. 107, y 109 a 118), la posibilidad de ser designado ministro de
Estado sin perder el cargo de Senador o Diputado (Arts. 103 y 175), el control politico
sobre los ministros y la capacidad para interpelarlo y obligarlos mediante la censura a

renunciar (Arts. 167 y 173).

Constitucion de 1979, es quizd la constitucién mds innovadora en temas politicos,
econdémicos e institucionales del Peru. Alejados de las anteriores de tradicion
decimononica, fue promovida durante el denominado “gobierno revolucionario de las
fuerzas armadas” de Francisco Morales Bermudez, quien, ante la impopularidad del
militarismo, decide encomendar nuevamente el poder los civiles, transaccionando a un
Estado democratico, convocd una Asamblea constituyente, el texto constitucional fue
aprobada el 12 de julio de 1979 por la Asamblea Constituyente presidida por Victor Raul
Haya de la Torre, entrando en vigencia el dia de la independencia del afio siguiente
coincidiendo con el inicio del gobierno del arquitecto Fernando Belaunde Terry, tuvo
eficacia de aproximadamente 13 afios, hasta 1993.

Se desarrolld en un periodo de transicion politica después de una época de dictadura
militar y en ambito internacional recoge las ideas constitucionalistas de la posguerra, en
donde los derechos fundamentales son el cenit de aspiracion nacional y son objeto de
proteccion en base a los derechos humanos, aun asi, sostuvo un caracter moderado en fuero
politico, es de destacar en este mismo sentido la variopinta composicion de la Asamblea
Constitucional por la cual trasuntaban ideologias de todo tipo que en muchas ocasiones
estaban a las antipodas del pensamiento politico, todas ellas lograron un acuerdo, en la
medida que ninguna de las fuerzas tuvo mayoria absoluta para imponer sus intereses’!, por
lo que como afirma Garcia Belaunde se trata un texto consensuado’®. Esta tolerancia se
plasmo en el status definitivo que se dio a los partidos politicos, como manifestacion del
pluralismo politico (Art. 68).>* Fue una de las m4s extensas del mundo con 307 articulos y
18 disposiciones generales y transitorias debido a que la aspiracién fue plasmar en la Carta
todas las aspiraciones y las demandas del pueblo; pensamiento considerado como “un
equivocado afan de creer que la simple prevision normativa conlleva a la garantia de un
futuro estable y democratico”.>*

Definida asi misma como Estado Social y Democrdtico de Derecho, definicion influenciada
por la Constitucion Alemana de Weimar de 1919, impulsada por Hugo Preuss y Max
Weber que reemplazo al Estado Gendarme (Juez y Policia) del siglo XIX; con el Estado
Social de Derecho; que garantiza un conjunto de derechos econdmicos, sociales y
culturales. Se asigna un rol de promotor social al Estado (que capta y redistribuya la
riqueza), por tanto, postula un “Estado de Bienestar” buscaba establecer un Estado que
garantizara bien comun de la poblacién y promoviera la justicia social (Art. 110), por lo

I Domingo Garcia Belatunde, Esquema de la Constitucién Peruana (Lima. Ediciones Justo Valenzuela, 1992),
52

3 Tbid.

53 «Los partidos politicos expresan el pluralismo democrético. Concurren a la formacion y manifestacion de
la voluntad popular. Son instrumento fundamental para la participacion politica de la ciudadania. Su
creacion y el ejercicio de su actividad son libres, dentro del respeto a la Constitucion y la ley. Todos los
ciudadanos con capacidad de voto tienen derecho de asociarse en partidos politicos y de participacion
democraticamente en ellos»

* Anibal Quiroga Leon, “El modulo de la Constitucion de 1979”7, en: La Constitucién: diex afios después (Lima,

ICS, 1989), 29
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anterior se adopto el régimen economico de la Economia Social de Mercado, el cual es un
modelo mas no un sistema®, que por su nomenclatura de ‘social’ pareciera disuadir a los
socialdemocratas de la Asamblea redactora de importarlo de Alemania, los legisladores
ratificaron la intervencion del Estado en la actividad econdmica, pero en un marco -en
principio- de armonia con el mercado en tanto que elevaba a nivel constitucional el
pluralismo econémico (Art. 112)

Entre otras cosas redujo la mayoria de edad a 18 afios y aposté por resolver el problema
del centralismo, exacerbado en el lapso entre 1930 y 1970 para lo cual, planted la
regionalizacion, que a final qued sin implementarse debidamente®.

Este pluralismo, tanto politico como econdmico, es inédito en nuestra historia, al igual
que el desarrollo a la exaltacidn de irrestricto respeto a los Derechos Humanos -relacionado
a la experiencia de dictadura militar- y a los derechos Fundamentales, en rigor a lo
expresado se cred el Tribunal de Garantias Constitucionales, como medio de tutela
procesal de los Derechos Humanos mediante las acciones de Habeas Corpus y Amparo
(Art. 295), aunado al acceso de la jurisdiccion supranacional, que evidencio la consagracion
del texto constitucional como méxima jerarquia y primacia de los derechos fundamentales
por lo que su defensa no solo es de orden publico sino de orden internacional, este
documento fundamental es pues una genuina ley constitutiva del Estado y la sociedad, que
recién se consiga con la constituciéon de 1979.7 Ademas del Tribunal de Garantias
Constitucionales se configuraron nuevos 6rganos constitucionales; como el Consejo
Nacional de la Magistratura, el Ministerio Publico (antes parte del Poder Judicial) y el
Jurado Nacional de Elecciones.

El presente texto constitucional incluyo disposiciones importantes relacionadas con la
proteccion del medioambiente y de los recursos naturales, dentro del régimen econdmico,
reconociendo su importancia para la vida humana y las generaciones futuras y el cuidado
del bienestar general a los ciudadanos,®® cuando en su articulo 123 establece que: «Todos
tienen el derecho de habitar en ambiente saludable, ecologicamente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la vida y la preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos tienen el
deber de conservar dicho ambiente. Es obligacion del Estado prevenir y controlar la
contaminacion ambiental».

En temas de forma de gobierno establecia una forma de gobierno presidencialista, con
un presidente como jefe de Estado y de gobierno, y un Congreso bicameral como érgano
legislativo. Se adopta una forma hibrida entre el presidencialismo y el parlamentarismo
puros; nos rige lo que se conoce como un presidencialismo controlado, atenuado, o como
dice Delgado: un parlamentarismo presidencial.”® Hay una irresponsabilidad politica®
dado que el presidente no depende de la confianza del parlamento, esta caracteristica ha

35 La Constitucion de 1993 seguira con este modelo, pero con enfoque completamente diferente.

% Freddy Centurion Gonzalez, “Apuntes Para La Historia...”, 14

57 Anibal Quiroga Leon, “El médulo...”, 34.

%8 Valentin Bartra Abensur, «La proteccién Del Medio Ambiente Y Los Recursos Naturales En La Nueva
constitucion Del Perut». Revista Del Instituto De investigacion De La Facultad De Minas, Metalurgia Y Ciencias
geogrdficas 5, n.° 10 (2002): 10, https://doi.org/10.15381/iigeo.v5i10.754

59 César Delgado Guembes, citado por Mario Castillo Freyre, La Constitucion comentada — Andlisis articulo por
articulo. Tomo I, Gutiérrez Camacho, Walter. (Dir.), (Lima: Gaceta Juridica, 2005), 271-272.

0 Katherine Alvarado Tapia, «La Responsabilidad Del Presidente De La Republica En El régimen
Presidencialista Peruano». IUS: Revista De investigacion De La Facultad De Derecho 1, n.° 2 (2020): 10
https://doi.org/10.35383/ius-usat.v1i2.486
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sido objeto de criticas, ya que pudo generar problemas de rendicion de cuentas y falta de
control sobre el poder ejecutivo.

3. Constituciéon Politica del Perti de 1993

Un domingo 05 de abril de 1992, bajo el pretexto de la obstruccion a la gobernabilidad,
el progreso y la modernizacién por parte del Congreso y el Tribunal de Garantias
Constitucionales, el presidente Alberto Kenya Fujimori Fujimori con el apoyo militar -
previo fortalecimiento politico de dicha institucion- se clausuro el Congreso, se clausuro el
tribunal de Garantias Constitucionales y se destituyo a los vocales de la Corte Suprema
donde destaca la oposicion del vocal supremo José Antonio Nicanor Silva Vallejo.®'%? Se
instaba asi la arbitrariedad en el &mbito de la actividad estatal, afectando los derechos y
libertades de los ciudadanos, estableciéndose un Estado de la Fuerza por el cual la autoridad
somete a la ley,” y es que la crisis econdomica hiperinflacionaria generada por una
constitucion idealista como la de 1979, interventora y paternalista, llamada “social” que en
realidad fue mas nominal que real, aunado a la violencia politica engendrada a partir del
terrorismo de las conocidas organizaciones de Sendero Luminoso y MRTA, abriendo una
grieta entre la sociedad y la constitucion, es pues el caldo de cultivo para las reformas que
en un estado constitucional ordinario serian abusos y excesos de las facultades
presidenciales.

El estado benefactor que propugnaba la 79, ya no era popular, se demostro que el relato
sin practica generaba satisfaccion solo a corto plazo, el enorme gasto publico recaia sobre
el ciudadano de pie que ingenuamente pensé que los servicios estatales son ‘gratuitos’ y no
repararon que para todo bien o un servicio econémico hay un costo que se debe cubrir.
Claude Frédéric Bastiat en su tiempo expresd una maxima que retumba en la economia

o « . .
politica: “La gente empieza a darse cuenta de que el aparato de gobierno es costoso. Lo que
atin no ven es que el peso recae sobre ellos”®.

Se abrio el mercado peruano al mundo,® aperturando un modelo econémico mas
liberal que el anterior, conservando la Economia Social de Mercado, pero sefialado con el
epiteto de “neoliberal”,*® lo cual es curioso, debido a que no es una escuela econdémica per
sé, el término se ha caracterizado por ser recurso despectivo a una apertura de mercado o
privatizaciones. Llama la atencion que, a pesar de la influencia del Consenso de

61 Ex magistrado Supremo, académico del procesalismo, actual catedratico de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, en la Facultad de Derecho y Ciencia Politica.

62 Su destitucion fue expedita dado su confrontacién a las medidas que intentaba imponer el gobierno de
Alberto Fujimori, se puede consultar en el Expediente N° 736-96-AA/TC recuperado de:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/1997/00736-1996-AA.pdf

8 Ronny Rojas Alvarez, «Evolucion Constitucional Peruana: De La Carta De 1979 a La Carta De 1993.
Andlisis critico, Perspectivas Y Debate Sobre La Actual Reforma Constitucional». Derecho Y Humanidades, n.°
14 (2008-enero): 5 https://derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/view/16032.

% Variante de la frase: “El Estado es la gran ficcién a través de la cual todo el mundo se esfuerza en vivir a
expensas de todo el mundo.” En su ensayo El Estado composicion aparecida en el Diario de Debates, niumero
del 25 de setiembre de 1948, p 3

% Hernando De Soto, El otro Sendero (Lima, Instituto Libertad y Democracia, 1986), 16.

8 Ronny Rojas Alvarez, 2008 “Evolucién Constitucional Peruana...”; 2.
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Washington en su reforma, la Constitucion peruana no ha dado al principio el significado

exacto que caracteriza a dicho Consenso®.

El Consenso de Washington fue un programa de reformas politicas y econdémicas
implementado en la década de 1990 en varios paises de América Latina, incluido Peru. Este
programa incluia medidas como la disciplina fiscal, la libertad de comercio exterior, los
derechos de propiedad y la desregulacion, entre otras, Segun el director de la Carrera de
Economia de la Universidad de Lima, Pedro Grados Smith, gracias a la aplicacion de estas
medidas, Pert ha logrado una de las macroeconomias mas estables del continente, sin
embargo, esto no significa necesariamente que la Constitucién peruana sea la mas
“neoliberal” de la region, se han estudiado otros factores en esa reforma, en particular lo
que se llama el "otro consenso", que persigue objetivos mayoritariamente sociales. Con
respecto a lo anterior Carlos Ramos Nufiez escribe:

“El capitulo mas crucial de la Constitucion de 1993 no es la concepcion de los derechos
humanos, tema al que fue llevada casi por la fuerza; tampoco el reconocimiento de los
derechos sociales, que para ella no existen o, por lo menos, no en la forma como se

disefaron en la construccion ideolodgica previa. Su finalidad es clara: quiere establecer un
6

orden econémico nuevo.”

Es la constitucion peruana vigente, el cual expidio el Congreso Constituyente

Democritico que entré en vigencia el 30 de diciembre de 1993, el mismo que significo, por

un lado, una respuesta politica al Estado “social” de la Constitucion de 1979. Cabe destacar

que fue aprobada en un referéndum nacional el 31 de octubre de 1993, con el 52.24% de
los votos a favor y el 47.76% en contra.”™

Ronny Rojas Alvarez escribe a proposito de la forma de la convocacion a Asamblea
Constituyente:

El régimen de facto pronto sintio la presion politica internacional que suspendio y corté la
ayuda econdmica y financiera necesaria para la implementacion de su programa
econémico, motivo por el cual, tuvo que someter a la voluntad popular un proyecto de
retorno a la democracia, mediante la convocatoria a elecciones generales para un Congreso
Constituyente y elecciones para renovar a los gobiernos locales, mis no para nuevas
elecciones presidenciales, sino hasta 1995."!

Establece un régimen democratico y la separacion de poderes, con un gobierno
unitario, representativo y descentralizado (Art. 44), refuerza a través de la figura de la
reeleccion presidencial inmediata’™ (disposicion que permitio que Alberto Fujimori fuera

7 Oscar Augusto, "Eleccion Publica y el Consenso de Washington: El Caso de la Constituciéon Peruana".
Revista Facultad de Jurisprudencia, n.° 2 (2017): 11 https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=600263744001
 Pedro Grados Smith, 2023. “El Consenso de Washington y el Pertt”. Gestion. el 21 de marzo de 2023.
https://gestion.pe/opinion/el-consenso-de-washington-y-el-peru-inversion-nacional-economia-peru-consenso-
de-washington-noticia

 Carlos Augusto Ramos Ntfez, La letra de la ley: historia de las constituciones del Perii (Lima: Centro de Estudios
Constitucionales, 2018), 108.

0 Base de Datos Politicos de las Ameéricas. Perti: Constitutional Referendum Results / Resultados del
Referendum Constitucional. 4 de noviembre de 2001. Georgetown University y Organizacion de Estados
Americanos. Consultado el 4 de noviembre de 2023. https://pdba.georgetown.edu/Elecdata/Peru/refdm93.
html.

"t Ronny Rojas Alvarez, 2008 “Evolucion Constitucional Peruana...”, 94.

2 Durante el debate sobre la interpretacion de esta institucién, se plantearon diversas cuestiones politico-
constitucionales, como la aplicacion en el tiempo de la Constitucion, las facultades de un 6rgano legislativo
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reelegido en 1995 y 2000, actualmente derogada por la Ley Ne 27365) y el debilitamiento
del Congreso convertido en unicameral (lo retoma de anteriores textos constitucionales en
realidad no tanto por invocaciones histdricas sino, por presunto ahorro fiscal)” pero con
algunas competencias reducidas™.

En el presente documento constitucional se puede determinar la responsabilidad de
ciertos funcionarios publicos a través de la acusacion constitucional, podia también someter
a interpelacion y censura a los ministros e incluso cabia que solicitase la vacancia del
presidente de la Republica, no obstante, se da la atribucion al presidente de cerrar el
Legislativo en el supuesto que se niegue la confianza a dos Consejos de Ministros. Esta
facultado a emitir decretos de urgencia, y puede dictar decretos legislativos, previa
autorizacion del Congreso, estan sujetos sin embargo a control a través del Poder Judicial y
del Tribunal Constitucional (nueva denominacion para el que detenta el control
concentrado, en antaito Tribunal de Garantias Constitucionales).

A propdsito de control constitucional, se afaden como innovacion las acciones de
garantias constitucionales de Habeas Data y Accion de Cumplimiento (Art. 200). El texto
constitucional se inspird en juristas de gran talento civil para su disefio en términos de
derechos como el moderno derecho a la identidad introducido por Carlos Torres y Torres
Lara a iniciativa de Carlos Fernandez Sessarego ™. Si bien restringi¢ ciertos derechos sociales
establecidos en la de 1979, tuvo entre sus virtudes la creacion de la Defensoria del Pueblo;
el reconocimiento de una legislacion indigena; la creaciéon de la SUNAT e Indecopi.

Sin duda nuestra actual constituciéon es un texto lleno de polémica,’® controversia y
debate, pero ;Qué constitucion no lo fue?, es perfectible, la constitucion es un organo vivo,
el reflejo de nuestra cultura y de las aspiraciones y valores del pais, en términos formales el
presente documento constitucional se enfrentas siempre al flagelo de la invalidez, pero
incluso la propia Constitucion de 1979 fue convocada por un gobierno de facto, el del
general Francisco Morales Bermudez. Dicha Constitucion no solo fue debatida, sino
también votada bajo el imperio del régimen dictatorial.””

Carlos Ramos Nufez reflexiona sobre la validez de ‘la 93’:

“Si la Constitucion de 1993 fue un instrumento de entrada de un régimen autoritario, la
Constitucion de1979 fue un mecanismo de salida, de despedida de otro gobierno vertical.
La Constitucion de 1979 no siguié los procedimientos formales de modificacion de la
Constitucion de 1933. ;Por qué habria de sorprenderse entonces que la Constitucion de
1993 no se ajustara con escripulo juridico a las exigencias de la norma precedente? Esa no
es una buena razén para impugnarla. Cientos de normas y de constituciones serian
cuestionadas por diversos aspectos formales. Japon y Alemania disponen de textos
constitucionales dictados mientras tenian restringida su soberania. Si se hubiera respetado

para expedir leyes de "interpretacion auténtica" de la Constitucion (Ley Ne 26657), el alcance de las
resoluciones y votaciones del Tribunal Constitucional, y las facultades de control constitucional del Jurado
Nacional de Elecciones, entre otras

 Carlos Augusto Ramos Nufiez, La letra de la ley..., 107.

™ Raul Ferrero Costa, Secuestro y Rescate de la Democracia (Lima, Fondo de Cultura Econémica, 2001), 255.
5 Carlos Fernandez Sessarego, Derecho a la identidad (Lima: Instituto Pacifico, 2015).

% Se recomienda la lectura de la sentencia EXP. N.° 014-2003-Al/TC sobre una Accién de
inconstitucionalidad interpuesta por don Alberto Borea Odria y mds de 5,000 ciudadanos contra la
constitucion del 1993 por adolecer de legitimidad de origen, estando entonces vigente la constitucion de
1979, recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003,/00014-2003-Al.html

" Carlos Augusto Ramos Nunez, La letra de la ley..., 109.
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escrupulosamente la formalidad, nos habriamos mantenido con la Constitucion de 1823,
lo cual, en realidad, no habria sido una mala idea (Estados Unidos cuenta con una
Constitucion del siglo XVIII, Noruega con otra que se remonta a comienzos del siglo XIX
y Argentina, si bien no es el mejor ejemplo, pero sin ella habria sido peor, desde mediados
del ochocientos), aun cuando mejor aclimatadas al pais estaban las constituciones de 1828

y 1860”.%8

A través de sus reformas -tratindose de una constitucion rigida-, se ha buscado
solucionar algunos de los problemas que se han presentado en su aplicacién, pero ain
quedan retos pendientes en cuanto a la plena vigencia de los derechos y la separacion de
poderes y una verdadera independencia. En cualquier caso, la Constitucion peruana de
1993 es un documento sintesis para entender la historia y la realidad politica del Peru, y su
estudio y analisis son esenciales para el desarrollo de la teoria constitucional y el derecho
comparado.

4. Teoria del estado y Constitucion de 1993

La teoria del Estado es un campo de estudio que se ocupa de comprender la naturaleza,
el origen, la estructura y el funcionamiento de los Estados. Examina las relaciones entre el
Estado y la sociedad, asi como los derechos y deberes de los ciudadanos y las autoridades.
La teoria del Estado se relaciona con la Constitucién peruana de 1993 de las siguientes
maneras:

Fundamentos politicos y filoséficos: La teoria del Estado proporciona los fundamentos
politicos y filosoficos para la creacion de una nueva constitucion, acorde con el estaindar
internacional de los Estados constitucionales y en linea con las raices culturales e historicas
de un pais.” Para grandes constitucionalistas como Herman Heller (autor de Teoria del
Estado, que quedd inconclusa por su temprana muerte) los principios éticos son valores que
permiten legitimar a una Constitucién, y que la Constitucién es un todo que no es posible
separar entre el ser y el deber ser.® Para este destacado jurista hay una primera acepcion de
Constitucion en sentido material "amplio", abarcando en sustancia todo el troquel
normativo en la nacion, tanto las incluidas en el texto constitucional como las demas
normas dictadas. No establece distincion alguna entre normas fundamentales y derivadas.
Para Heller, la Constitucion es una norma juridica fundamental que legitima el poder
politico y establece los limites al mismo, haciendo distincion en conformidad con Lasalle
entre Constitucién formal, la “hoja de papel”, y la Constitucion material, “los factores
reales de poder” como ¢l mismo sefiala:

“[...] En ultima instancia, siempre veremos confirmarse la tesis de que la Constitucion real
consiste en las relaciones reales de poder”®'.

Y es con el poder sobre el texto se da paso a la interpretacion antojadiza de este, jsera
que se prevé limites al ejercicio exegético del documento sin generar arbitrariedades?, como
ya lo habiamos mencionado en los origenes de nuestra actual constitucion se expidié la
famosa “ley de interpretacion autentica” sobre la cual se daban las mds extravagantes

" Ibid., 109-110.

" César Landa Arroyo, “La Reforma Constitucional En El Pert Como Un Estudio Del Estado
Constitucional”, Derecho & Sociedad, n.c 20, (2003), 2.

8 Hermann Heller, Teoria del Estado, (Ciudad de México: Fondo de Cultura Economica, 1934), 269

81 Thidem, 278
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explicaciones de las decisiones antojadizas del poder, pues a forma de reflexion Heller
intent$ sentar las bases de una interpretacion democritica y social de la Constitucion de
Weimar®, de manera similar, la Constitucién peruana de 1993 con ajustes consistentes a
posteriori establece principios y normas para su interpretacion, lo que permite una
aplicacion efectiva de los derechos y la proteccion de los principios democraticos y sociales.

Separacién y equilibrio del poder: La Constitucion peruana de 1993 se enfoca en
asegurar la separacion y el equilibrio del poder en el tipico enfoque liberal, lo cual es un
aspecto central de la teoria del Estado.®® Lassalle, aunque en linea socialista, creia que las
cuestiones constitucionales -como sefialamos anteriormente- son meras cuestiones de poder
y no respetaba una constitucion que impedia que la corte y el ejército lograran la unidad
nacional y no daba a la poblacién ninguna regulacion de su propia libertad. En el caso
peruano se define como estado Republicano y de democracia liberal, alejados de una
epistemocracia oligarca en pos de una vision humanista de igualdad. La idea del equilibrio
se realiza exigiendo la colaboracion conjunta de varias magistraturas en la actuaciéon de la
voluntad estatal o dotando de poderes de veto a alguna magistratura® o de fiscalizacion de
un poder a otro.

La interdependencia por integracién corresponde al régimen parlamentario, y tiene
como base la relacion intima entre gobierno y Parlamento, de tal suerte que existan
mecanismos de revocatoria, como pueden ser la censura ministerial o la disolucién
parlamentaria. En este ultimo caso, la separacion de poderes, en su definicién clasica, se
encuentra atenuada.

Desde el iluminismo francés, el barén de Montesquieu planteé la muy conocida
division de poderes del aparato estatal, en pos de un orden politico constituido alejado del
monopolio del poder en un solo individuo, grupo o casta, asi la voluntad popular, vox
populi, - el poder soberano en la etapa del Estado Legislativo- estaria bien resguardado con
la eleccién de representantes que seran los portavoces de un modelo de democracia
indirecta-que es una constante en la historia, pues ni en Grecia hubo una democracia
directa®-, de tal manera que legisle en beneficio de sus electores coadyuvando al buen
gobierno en armonia con los demas poderes, emulando sistema planetario en estudios
astrondmicos, ciencia en auge en su época ilustrada. Para ello, debe dividirse en tres partes,
cada una con una misién especifica y diferente, que supongan un equilibrio y contrapesen
la actuacion de las demds.%¢ ¥

La separacion y el equilibrio del poder también ayudan a prevenir los abusos de poder
por parte de los gobernantes. Al tener diferentes ramas del gobierno con diferentes
funciones y responsabilidades, se asegura que cada una tenga un papel importante en la

82 Leticia Vita, Hermann Heller, intérprete de la Constitucion de Weimar, Historia constitucional: Revista
Electrénica de Historia Constitucional, ISSN-e 1576-4729, Ne. 20, 2019, pags. 351-366, p 356

8 César Landa Arroyo, “La Reforma Constitucional...”, 1.

84 Juan José Solozébal Echavarria, “Sobre el principio de la separacion de poderes” Revista de estudios politicos,
n°® 24, (1981): 217

% En toda la historia de participacién politica hubo delegaciones de representatividad, desde los antiguos
sumerios, acadios, persas, y hasta en la cuna del natalicio democratico Heleno con las llamadas “Bulé” en la
metrépoli Ateniense y su respectiva “ecclesia”

8 Montesquieu, El Espiritu de las Leyes. (Madrid: Tecnos, 1972), p. 151.

87 Christian Guzman Napuri, “El origen y la evolucién de la separacion de poderes”. Edu.pe (blog).
Universidad Continental SAC. el 11 de septiembre de 2020.

https://blogposgrado.ucontinental.edu.pe/origen-evolucion-separacion-poderes
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toma de decisiones y que ninguna tenga demasiado poder. Esto ayuda a prevenir la
corrupcion y el abuso de poder.

Poderes del presidente: enumerados en el articulo 118 de la Constitucion de 1993,
son casi idénticos a aquellos enumerados en el articulo 211 de la Constitucion de 1979.
Esto muestra una continuidad en la teoria del Estado a lo largo de las diferentes
constituciones peruanas,® como modelo presidencialista, importado de los Estados Unidos
de América. Carl Schmitt argumento que la identificacion del gobernante y los gobernados
solo podria lograrse a través del presidente, quien canaliza la energia y la autoridad del
pueblo absolutamente soberano.® Creia que el presidente, como jefe del poder ejecutivo,
deberia tener un papel fuerte e independiente en el gobierno, esto en base a su critica a la
Republica de Weimar y su apoyo ideologico a los intentos politicos de transformarla en un
régimen presidencial autoritario (un Fiithrer) para resolver la crisis en union contra el hostis
(enemigo publico) -diferente al enemicus, es decir, enemigo privado-, por su reticencia ante
el respeto de las instituciones independientes Schmitt fue un critico del liberalismo y la
democracia parlamentaria, que creia que eran incapaces de abordar eficazmente los desafios
de la politica moderna, sostuvo que la separacion de poderes y el Estado de derecho, que
son fundamentales para estos sistemas, a menudo conducen a un estancamiento y a la
incapacidad de tomar decisiones decisivas. Las figuras de control de los poderes politicos y
juridicos son gravitantes en nuestros regimenes, como la vacancia en la Constitucion
Peruana de 1993 que se refiere a la situacion en la que el presidente de la Republica es
separado de su cargo. Esta medida puede ser aplicada en casos de falta definitiva,
incapacidad moral, o por impedimento permanente del presidente. La vacancia
presidencial puede ser declarada por el Congreso con el voto de al menos dos tercios del
numero legal de congresistas. La Constitucion detalla los procedimientos y causales para la
vacancia presidencial, lo que brinda un marco legal para la sucesion presidencial en
situaciones excepcionales. Asimismo, la disolucion del Congreso en la Constitucion
Politica del Peru de 1993 se refiere al poder otorgado al presidente para disolver el
Congreso en ciertos casos. El articulo 134 de la Constitucion establece que el presidente
puede disolver el Congreso si el 6rgano se encuentra sometido a proceso judicial o si la
incapacidad temporal del presidente es declarada por el Congreso.

Esta disposiciéon permitia al presidente tomar medidas en caso de que el Congreso fuera
considerado inamovible o obstaculiza para la implementacion de politicas
gubernamentales. La cuestion de confianza en la Constitucion Politica del Pert de 1993 es
un instrumento constitucional que permite al presidente del Consejo de Ministros, en
nombre del gabinete en su conjunto, o a los ministros individualmente, solicitar al
Congreso de la Republica un refrendo expreso de confianza en una politica, iniciativa o
decision de gestion. Esta cuestion de confianza es un procedimiento que busca garantizar
la responsabilidad politica de los miembros del gabinete ante el parlamento. El articulo 130
de la Constitucion de 1993 establece que, dentro de los treinta dias de haber asumido
funciones, el presidente del Consejo de Ministros y los Ministros deben comparecer al
Congreso para exponer y debatir la politica general del gobierno y las principales decisiones
tomadas. Durante este plazo, el presidente puede solicitar al Congreso una cuestién de
confianza, que es un procedimiento mediante el cual el gabinete compromete su

8 Maria Mcfarland Sanchez-Moreno, “Cuando una «Constitucion» es una Constitucién: el caso peruano”
Pensamiento Constitucional, 8 (2002): 13.

% Treneusz Pawet Karolewski. “Carl Schmitt and Democratic Backsliding”. Contemporary Political Theory 22,
406-437 (2023): 409. https://doi.org/10.1057/541296-023-00625-5
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responsabilidad ante el parlamento. La cuestion de confianza es un mecanismo que busca
mantener el equilibrio de poderes y garantizar la responsabilidad politica en el sistema
democratico peruano. Si el Congreso aprueba la cuestién de confianza, el presidente y el
gabinete deben considerarse investidos de confianza y pueden continuar con sus funciones.
Si el Congreso rechaza la cuestion de confianza, el presidente y el gabinete deben presentar
su dimision.

5. Intervencién del Estado en la economia

La Constituciéon peruana de 1993 prevé la intervencion del Estado en los servicios
publicos econdmicos y sociales dentro de un régimen” econémico denominado
Economia Social de Mercado® aunque otros no estan de acuerdo con dicha traduccién
como explica Kurt Schultze-Rhonhof ** dejando de lado la responsabilidad social como
facultativa y no imperativa, esta Economia Social de Mercado vendria a ser la practica
econdmica de la filosofia politica del ordoliberalismo®® que es de importacion alemana de
la posguerra con Miiller-Armack, Wilhelm Ropke (1899-1966) y Alexander Riistow (1885-
1963), y los integrantes de la Escuela de Friburgo, en particular Walter Eucken (1891-
1950), Leonhard Miksch (1901-1950), Franz Bohm (1895-1977), propugnando el
principio de subsidiariedad y de un estado pequefo pero fuerte a la vez, en donde el
estado es un arbitro y no un protagonista activo.

Esta intervencion estd relacionada con la teoria del Estado, que examina el papel del
Estado en la prestacion de servicios a la sociedad. Su actividad segun el articulo 60 est4
restringida a conceptos muy nebuloso como ‘Alto interés publico’ y ‘Manifiesta
conveniencia nacional’ que en si no son descritos en la constitucion y que ha llevado al
Tribunal Constitucional expresar lo siguiente:

“7. El interés publico es un concepto indeterminado lo cual no significa que su contenido
pueda ser librado enteramente a la discrecionalidad de la Administracion.

El interés publico, es tipicamente un concepto indeterminado. Es decir, se trata de un
concepto que hace referencia a una esfera de la realidad cuyos limites no aparecen
precisados en su enunciado, pero que sin embargo podra ser concretizado en cada caso en

atencion a las circunstancias (...)">*

Para Marcial Rubio® las categorias mencionadas no tienen significado concreto en el
derecho constitucional, empero por la manera de ser expresadas se entiende que la

% César Ochoa Cardich, “El servicio ptblico en la Constitucion peruana de 1993”, Pensamiento Constitucional
18 (2013): 8.

9L En palabras de su artifice Miiller-Armack, el nticleo de la Economia Social de Mercado es la “combinacion
del principio de la libertad de mercado con el principio de la equidad social”

92 Kurt Schultze-Rhonhof con respecto a la nomenclatura de este modelo econdmico novedoso dice lo
siguiente: “El término economia social de mercado es una traduccién-por si acaso, una mala traduccion- del
concepto aleman “Soziale Marktwirtschaft” (...) El importante acento estd en la palabra “Marckwirtschaft”, es
decir, el concepto de economia de mercado-Markwirthschaft-contrastado con el concepto de economia
centralmente planificada “Planwirthschaft”.

? La palabra latina ordo, que significa orden, era asimismo el titulo de la publicacién fundada por Walter
Eucken, y que reunia las colaboraciones del grupo (Ordo, Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und
Gesellschaf).

% Exp. N° 2488-2004-AA/TC

95 Marcial Rubio Correa, Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo I (Lima: Universidad Catolica-
Fondo Editorial, 1999), 236
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intension de la actividad estatal en la economia es de caracter muy excepcional, solo cuando
fundamentadamente se sefiale a un bien que tenga beneficios muy claros al pais, se debera
autorizar a este realizar empresa, via Congreso de la Republica que es el 6rgano legitimado
que detenta la representacién de todos los sectores de la sociedad que puede expedir la
normativa permisiva, Baldo Kresalja y César Ochoa opinan al respecto:

[...] l]a correcta interpretacion de la norma obliga a entender que correspondera siempre al
legislador la calificacién de la actividad como subsidiaria, por razén de alto interés publico
o manifiesta conveniencia nacional, y no corresponde al érgano administrativo la revisién
de esta calificacion.”

6. Conclusion

El constitucionalismo historico del Peru se remonta incluso antes de la época de la
independencia del pais en 1821, y ha evolucionado a lo largo de los afios a través del paso
de las ideas predominantes es la época. La historia constitucional nacional cursa un
Jacobinismo institucional, esto es, el intentar abarcar todos los 4mbitos del ser humano
en los articulos de la legislacion, claro sintoma de pensamiento escolastico, extendido en
nuestra tradicion del civil law, continental francesa y holisticamente hispano romano
germanico donde se piensa desde la palabra y del ultraformalismo, ejemplo claro fue el
Code de Napoleon que en su céddigo quiso condensar la realidad francesa es algo mas de
dos mil articulos, y mas atin que en su articulo quinto establezca lacénicamente “se
prohibe interpretar”, acaso reminiscencia del ahora hegemoénico posestructuralismo en la
cual desde la palabra se puede modificar la realidad, craso error, ya que la Constituciéon
no es un fendmeno juridico sino un fendmeno cultural.

Los cambios bruscos en la historia constitucional peruana en el tema organico es el
comun denominador en el recorrer de la vida republicana, en un momento de 1823 el
parlamento era el preponderante como principal poder o funcion en el aparato del
Estado en consonancia a la carta respectiva, pero tres aios después en la Constitucion
Vitalicia el poder principal muta sin lugar a dudas hacia un presidencialismo ferviente,
incluso, como su propia denominacién indica era un mandato perpetuo. Esta falta de
identidad constitucional y de estabilidad organica ha degenerado en nuestra teoria del
estado a un sistema difuso y nebuloso, en donde se discute sobre si el régimen
actualmente es un semipresidencialismo o un presidencialismo parlamentarizado, debito
a esto es menester en este debate revisar los conceptos pertinentes y revisar sesudamente
la historia constitucional plasmada someramente en este articulo.

La Constitucién de 1993 fue creada como una salida politica al golpe de Estado de
1992, con el objetivo de establecer un régimen democratico, sin embargo, hubo criticas
sobre si realmente logro este objetivo, ya que algunos la han calificado como una
"democradura"’.

% Baldo Kresalja Rossello, y César Ochoa Cardich. El régimen econdmico de la constitucion de 1993 (Lima: Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catélica del Pera, 2012), 103.
97 Lépez, Sinesio. «Peru, golpe, democradura y democracia». Cuestion de Estado, 4-5 (1993), 21
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Aunque hubo diferencias entre la Constitucion de 1993 y la anterior de 1979, estas
no fueron muy marcadas y parecen estar dirigidas principalmente a respaldar los intereses
de corto plazo del Gobierno de Fujimori.

Eventos que han ocurrido en Peru después de la ratificacion de la Constitucion de
1993 indican que esta no ha sido inmune a los cambios y desafios, lo que ha llevado a
discusiones sobre su permanencia y necesidad de reforma.

La vigencia formal de una Constitucion no garantiza su éxito y legitimidad. En el caso
de la Constituciéon de 1993, ha habido publicaciones y eventos académicos dedicados a
criticarla, lo que demuestra que su evaluacién es un tema de debate. Aunque al tenor de
hoy la legitimidad de ejercicio es lo que hace de nuestra carta magna un documento que
adquiere cardcter de Carta Vigente, nuestras instituciones estan enraizadas que regresar a
la anterior constitucion es una tarea imposible, ya que si desconocemos la actual Carta
Constitucional tendriamos que interponer la pretension ante el otrora Tribunal de
Garantias Constitucional y no en el organismo homologo actual Tribunal Constitucional.

La evolucion constitucional peruana ha sido prodiga en la aceleracion de
constituciones y en la incorporaciéon nominal de diversas instituciones democraticas. Sin
embargo, se ha planteado la necesidad de un analisis critico y perspectivas sobre la actual
reforma constitucional.

En nuestra carta magna se han dado “exportaciones juridicas”, como la figura de la
“ratificacion judicial” (el principio de la movilidad judicial de la Constitucion de 1856 fue
mejorada por el régimen de Augusto B. Leguia), y ha sido copiada por paises como
Republica Dominicana. Otras “exportaciones” fueron la creacion de la SUNAT, el
Indecopi, la Contraloria General de la Republica y el Tribunal Constitucional.”®

7. Referencia

- Abad Yupanqui, Samuel. 2008. Libertad Religiosa Y Estado Constitucional. Derecho PUCP,
n.° 61 (diciembre), 167-92. https://doi.org/10.18800/derechopucp.200801.007

- Altuve-Febres Lores, Fernan. 2001. La Constitucion de 1834. Revista Abogados. N° 7

- Altuve-Febres Lores, Ferndn. 2009. Homenaje a Fernando de Trazegnies Granda, Tomo 1.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Peru

- Alvarado Tapia, Katherine. 2020. «La Responsabilidad Del Presidente De La Reptiblica En
El régimen Presidencialista Peruano». IUS: Revista De investigacion De La Facultad De
Derecho 1 (2), 5-16

- Bartra Abensur, Valentin. 2002. «La proteccién Del Medio Ambiente Y Los Recursos
Naturales En La Nueva constitucion Del Pert». Revista Del Instituto De investigacion De
La Facultad De Minas, Metalurgia Y Ciencias geogréficas 5 (10):9-16

- Bernales Ballesteros, Enrique. 1978. La constitucién de 1933 y la organizacién
constitucional del estado peruano. Revista de la Universidad Catoélica. N°3 (1978),

- Cajaleon Castilla, Eddie. 1999. La Convencién nacional y la Constitucion de 1856.
Pensamiento Constitucional Vol. 6 Num. 6,

- Calle Hayen, Fernando. 2007. Reforma de la estructura del estado para fortalecer la
seguridad juridica y los valores democriticos. Universidad Inca Garcilaso de la Vega,
escuela universitaria de post grado

%8 Jos¢ VadilloVila “Historia Constitucional”. 2019. Elperuano.pe. Consultado el 4 de noviembre de 2023.
https://www.elperuano.pe/noticia/78067-historia-constitucional.

80

BY NC ND



https://www.elperuano.pe/noticia/78067-historia-constitucional

81

Propedéutica constitucional peruana y disquisicion de teoria del estado (1823-1993)

Centurion Gonzalez, Freddy. 2020. Apuntes para la historia constitucional peruana. La
Constitucién de 1920, cien arios después. IUS - Revista de Investigacion de la Facultad de
Derecho, Vol. 9 Num. 1

Congreso, Camara de Senadores, 1955. Historia del Senado del Perii, Volumen I. Lima,
Talleres Graficos P. L. Villanueva.

DE SOTO, Hernando. El otro Sendero. Lima, Instituto Libertad y Democracia, 1986
Domingo Garcia, Belaunde. 1997. Los inicios del constitucionalismo peruano (1821-
1842). Pensamiento Constitucional. Vol. 4 Num. 4

FAURE, Christine. Las declaraciones de los derechos del hombre de 1789. México: Comision
Nacional de Derechos Humanos, Fondo de Cultura Econémica, 1995

FERRERO Costa, Raul, 2001. Secuestro y Rescate de la Democracia. Lima, Fondo de
Cultura Economica.

Freddy, Centurién Gonzalez. 2020. Apuntes para la historia constitucional peruana. La
Constitucion de 1920, cien afos después. Revista [US 9 (1).

GARCIA Belaunde, Domingo. Esquema de la Constitucion Peruana. Lima. Ediciones
Justo Valenzuela, 1992

Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1934
Ireneusz Pawel Karolewski. “Carl Schmitt and Democratic Backsliding”. Contemporary
Political Theory 22, 406-437 (2023): 409

Jivagon-Villanueva, José Carlos. 2018. «La Reforma Constitucional De 1860: La Necesidad
De Reformar La Constitucion Liberal De 1856». En Lineas Generales 1 (001), 33-41

Juan José Solozibal Echavarria. 1981. Sobre el principio de la separacién de poderes.
Revista de estudios politicos, n°® 24

Kresalja Rosselld, Baldo y César Ochoa Cardich. 2012. El régimen econémico de la
constitucién de 1993. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica del Pert

Landa Arroyo, César. 2003. La Reforma Constitucional En El Perd Como Un Estudio Del
Estado Constitucional. Derecho & Sociedad, n.c 20

Montesquieu. 2017. El Espiritu de Las Leyes. North Charleston, SC, Estados Unidos de
América: Plataforma de publicacién independiente Createspace.

Napuri, Christian Guzman. 2020. “El origen y la evolucién de la separacion de poderes”.
Edu.pe (blog). Universidad Continental SAC. el 11 de septiembre de 2020

Ochoa Cardich, César, ed. 2013. El servicio publico en la Constitucién peruana de 1993 .
vol. 18. Pensamiento Constitucional.

Orbegoso Silva, Miluska. 2016. Los derechos sociales en Perii. La influencia de la Constitucion
mexicana de 1917. Revista [US 10 (38).

Oscar Augusto S., "Eleccién Publica y el Consenso de Washington: El Caso de la
Constitucion Peruana". Revista Facultad de Jurisprudencia, nim. 2 (2017): 37-65. Redalyc
Paniagua Corazao, Valentin, ed. 2007. El proceso constituyente y la Constitucion vitalicia
(bolivariana) de 1826 (I). Num. 8. Historia Constitucional

Paniagua Corazao, Valentin. 2003. La Constitucién de 1828 y su proyeccion en el
constitucionalismo peruano. Historia Constitucional, Num. 4.

Paz Sold4n, Pareja. 1980. Derecho Constitucional y la Constitucion de 1979. Tomo ]J.
Lima: 'TAL PERU S.A.,

QUIROGA Leon, Anibal. El modulo de la Constitucion de 1979. En su: La Constitucion:
diez afios después. Lima, ICS, 1989

Ramos Nuiez, Carlos Augusto. 2018. La letra de la ley: historia de las constituciones del
Pera. Centro de Estudios Constitucionales, Tribunal Constitucional del Peru

Raul Chaname Orbe, Constitucién Politica del Pert Didactica Explicada en Diagramas

(Lima: Grijley, 2020)
@060
BY NC ND



Revista de Derecho y Ciencia Politica - PRIUS | ISSN: 2961-2829 (En linea)
Vol. 1, num. 2, pp. 59 - 83

Rojas Alvarez, Ronny. 2008. «Evolucion Constitucional Peruana: De La Carta De 1979 a
La Carta De 1993. Analisis critico, Perspectivas Y Debate Sobre La Actual Reforma
Constitucional». Derecho Y Humanidades, n.c 14

Rubio Correa, Marcial. 1999. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Tomo III, Lima,
Universidad Catolica-Fondo Editorial.

SanchezMoreno, Maria Mcfarland, ed. 2002. Cuando una «Constitucién» es una
Constitucion: el caso peruano. vol. 8. Pensamiento Constitucional

Tavara Andrade, Santiago. 1862. Historia de los Partidos. Editorial Huascaran

Vaquero, Carlos Pérez. 2019. “Las Constituciones del Pert”. Blogspot.com. Consultado el
30 de octubre de 2023

Vidal Salazar, Michael. 2009. Los Derechos Laborales En Las Constituciones Peruanas. Foro
Juridico, n.c 09 (mayo),

82

BY NC ND




J—“ ”_&,
PRIUS
W co__ 7

Lo que queda del Referéndum a iniciativa

ciudadana

What remains of the Referendum on a citizen initiative

Jhavely Xiomara Dextre Aquino

0009-0003-2145-014X

Universidad Nacional Mayor de San Marcos

ihavely.dextre@unmsm.edu.pe

84


https://orcid.org/0009-0003-2145-014X
mailto:jhavely.dextre@unmsm.edu.pe

Lo que queda del Referéndum a iniciativa ciudadana

Resumen

El referéndum como mecanismo de participacion ciudadana incorporada en Ia
Constitucion Politica de 1993, en su momento, fue considerado un aporte positivo en
tanto permitia la participacién mds dindmica de la sociedad organizaday el cuerpo electoral.
Sin embargo, paulatinamente, se ha venido restringiendo su ejercicio; y lo mas preocupante
es que se ha producido como una respuesta politica a situaciones concretas, las que se han
descrito a lo largo del desarrollo de ideas. En el presente trabajo, se muestra el continuo
proceso de restricciéon y limitacion injusta al ejercicio del derecho de participacién en la
vida politica de la nacion, desde la promulgaciéon de la Constitucion Politica del ano 1993
hasta la actualidad, denotando finalmente un balance negativo.

Palabras claves: Referéndum, participacion ciudadana y reforma constitucional.

Abstract

The referendum as a mechanism of citizen participation incorporated in the Political
Constitution of 1993, at the time, was considered a positive contribution as it allowed a
more dynamic participation of the organized society and the electoral body. However,
gradually, its exercise has been restricted; and the most worrying thing is that it has been
produced as a political response to concrete situations, which have been described
throughout the development of ideas. This paper shows the continuous process of
restriction and unfair limitation to the exercise of the right to participate in the political
life of the nation, from the promulgation of the Political Constitution of 1993 to the
present, finally showing a negative balance.

Keywords: Referendum, citizen participation and constitutional reform.

85

Y NC ND




Revista de Derecho y Ciencia Politica - PRIUS ISSN: 2961-2829 (En linea)
Vol. 1, nuim. 2, pp. 84 - 96

1. Introduccién

Una de las instituciones incorporadas con mayor expectativa en la Constitucion Politica
de 1993 fue el referéndum, la misma que se resaltaba porque permitia la participacion
activa del cuerpo electoral en las decisiones trascendentes del pais. En ese contexto, se
procedio a promulgar la legislacion de desarrollo mediante la ley N°26300 Ley de
participacion ciudadana, que plasmaba con mayor detalle lo establecido en la normativa
constitucional.

En el presente trabajo, esencialmente realizamos una descripciéon detallada respecto al
devenir que ha tenido esta institucion desde su promulgacion hasta la actualidad,
resaltando hechos que han causado las modificatorias en la legislacion reglamentaria.

Para el logro del objetivo previsto, en primer lugar, se desarrolla de forma tedrica el
referéndum describiendo sus alcances y caracteristicas; para luego abordar la norma de
desarrollo o reglamentaria; finalmente de desarrolla cada uno de las modificatoria que han
significado en suma una restriccion o limitacién de este derecho y han establecido barreras
casi infranqueables para la realizacion de un referéndum por iniciativa ciudadana.

2. Fundamento Doctrinario

La Democracia como participacion encuentra su nucleo en las teorias contractualistas
de origen del Estado, es asi como se ha puesto de relieve que el reconocimiento de la
libertad e igualdad natural del hombre, de la existencia de unos derechos naturales
inalienables y de una fundamentacion social del poder, lo cual se traduce en el principio
de la soberania popular, comportaba una participacién popular en las decisiones de interés
comun. La afirmacion del Estado como una creacion humana'y, por ende, artificial significa
de hecho el reconocimiento de que el poder supremo en la sociedad y el Estado tenia al
pueblo como su titular y es €l el unico con derecho a ejercerlo. En ese sentido, Emmanuel
Sieyes, respecto al poder constituyente sostiene que se trata de un poder soberano que no
se encuentra sujeto a ninguna regulacion legal previa, teniendo la capacidad de establecer
de manera auténoma la concepcion de derecho que estime pertinente en la Constitucion.
En pocas palabras, el poder constituyente se caracteriza por ser un poder pre-juridico que
opera sin restricciones formales y sin controles.!

Los anos finales del siglo XVIII va a significar la elaboracion teorica de la Democracia
semidirecta y el siglo XIX el de su formalizacion en instituciones encuadradas en los textos
constitucionales. En nuestro siglo la democracia semidirecta, a la par que un complemento
de la democracia representativa se convierte en una técnica mas del constitucionalismo.

En nuestro siglo, tanto el referéndum, la iniciativa legislativa, la revocatoria de mandato
como todos los demas mecanismos de la Democracia semidirecta se convierten en
instituciones juridicas al servicio de la racionalizacion del poder, es decir, desconcentrar el
poder entre los representantes elegidos y los propios ciudadanos. El referéndum en la
actualidad ya no se apoya en la filosofia del Derecho, ni en discusiones sobre la soberania
del pueblo, es decir, en la actualidad no es mas que una cuestion puramente técnica. Este
hecho supone un proceso de desideologizacion que tiene su punto de partida en las

''Véase en Sieyes, Emmanuel. ;Qué es el Estado Llano?. (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988).

|@ ®®@| 86




Lo que queda del Referéndum a iniciativa ciudadana

construcciones de la teoria del Estado germana, la que considera al Estado como una
persona juridica que convierte al pueblo en un érgano mas del poder.

Ademas, el referéndum se incorpora en los textos constitucionales como instrumento
de control politico, en tanto que al elector le asiste la posibilidad de controlar a sus
representantes, el elector ha votado por un representante que ostenta un determinado
programa; el referéndum presenta una cuestién concreta, y también el elector puede juzgar
a su representante, recabando su libertad primitiva en la solucion de un problema preciso.
En sintesis, el referéndum también implica la aplicacion de principios democraticos, sirve
de contrapeso a las reformas a veces temerarias de los parlamentos.

Del presente apartado se arriba a la idea de que el referéndum juega un papel
importante en la articulacion entre el Estado y sociedad pues supone un acercamiento a
una Democracia auténtica, entendida esta como la expresion de la voluntad de la
ciudadania, que es realizada sin intermediarios; ofreciendo un amplio cauce al reclamo de
participacion directa que existe en el pueblo. Resumiendo podria decirse que en
actualmente el referéndum como mecanismo constitucional de participacion politica ha
perdido parte de la connotacion ideolodgica con la que nacio, para convertirse en una pieza
mas del engranaje constitucional que sirve para conciliar, es verdad, los principios
constitucionales del imperio del Derecho y el de la soberania popular, pero también como
una técnica al servicio del Estado constitucional destinado a controlar el poder, a permitir
la funcion arbitral del pueblo en los conflictos parlamento-ejecutivo, asi como para servir
de elemento articulador entre Estado y sociedad.

3. Breve abordaje sobre el Referéndum

Antes de iniciar con el desarrollo medular del presente trabajo, es necesario hacer una
breve referencia respecto a la institucion que actualmente es conocido como referéndum.
Etimologicamente proviene del latin referéndus “que debe ser referido”, es decir a condicion
de ser aprobado por el superior, de igual manera se utiliza como condicion de ser aprobado
el acto de otra persona por la autoridad superior.

El referéndum es considerado como una institucion de participacion ciudadana en la
vida politica de un pais. En ese sentido, se pronuncian diversos autores, como el destacado
jurista Ferrero al senalar que es uno de los mecanismos de la Democracia directa que
consiste en consultar a la ciudadania sobre determinada materia para que ésta se pronuncie
a favor o en contra mediante la cual el pueblo participa en forma directa y amplia en
importantes asuntos del gobierno nacional.” En la misma linea se pronuncia Duran Abarca:

“El referéndum, es considerado como una forma de gobierno semidirecto, aplicable
esporadicamente en ciertos paises, en otros ignorado... es practicado en algunas regiones
de ciertas naciones en forma tradicional (en los cantones de Suiza). Es una institucién de
forma de gobierno semidirecto en la que las asambleas donde participan todos los
ciudadanos deciden aprobar o no una decision”.’

? Raul Ferrero Costa. Trabajos de Derecho Constitucional - La Constitucion Mediatizada. (Lima: Grijley, 1999, p.
169).
3 Washington Duran Abarca. Plebiscito de Nuevo Tipo. (Lima: San Marcos, 1980, p. 59).
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El autor Cabanellas incorpora el término “referéndum” en su diccionario de Derecho
usual sosteniendo que “es la intervencion del pueblo en forma directa en el Estado, vale
decir, participa en la sancion de las Leyes y decide, en ultima instancia, las normas que le
afectan (...) ejerciéndose una Democracia pura, genuina, y por lo cual las Leyes en su
elaboracion se someten a la opinion del pueblo”™.

De la misma manera para Garcia Pelayo, “el referéndum es un Derecho del pueblo a

rechazar o aprobar las decisiones de las autoridades legislativas ordinarias...””

A su vez Fayt, sostiene que el referéndum:

“Es el derecho del pueblo a intervenir directamente en la formulacién y sancion de las
Leyes o en alguna de las etapas del proceso de su formulacion y sancion, tanto en el orden
constitucional y legislativo como en el administrativo. Se hace efectivo mediante un
procedimiento de consulta al cuerpo electoral, a fin de que éste, a través del sufragio, se
pronuncie por la aprobacion o el rechazo de las resoluciones adoptadas por alguno de los
organos del poder del Estado. En consecuencia, denominase referéndum tanto al derecho
de ratificacion o desaprobacion de las Leyes que tiene el pueblo”®

Lo propio realiza el autor Sanchez Agesta al sostener que el referéndum es una forma
de actuacion directa del pueblo por sufragio. Sintetiza asi lo siguiente: “es la votacion
encaminada a expresar el sentimiento del cuerpo electoral (mediante un “si” 0 “no”) a una
propuesta de resolucion de un 6rgano del poder”.”

Lo propio afirma Mesia, sosteniendo que “el referéndum es el Derecho del pueblo a
intervenir directamente en la formacién y sancién de las Leyes o en alguna de las etapas de

su formulacién o sancion, tanto en el orden constitucional, legislativo a administrativo”.®

En la mayoria de los casos, a nivel internacional, la convocatoria a referéndum funciona
después de emitida una Ley, rara vez antes, ademads, puede ser patrocinado por una entidad
del gobierno o por un grupo determinado de electores donde el nimero para solicitar el
proceso de referéndum varia en las legislaciones.

En la legislacion comparada, la doctrina y la practica normativa no existen uniformidad
de criterios para diferenciar el plebiscito del referéndum, empero, éste se utiliza como su
nombre indica para refrendar o no un pronunciamiento, en este sentido se pronuncia Raul
Ferrero “Por el referéndum, los ciudadanos pueden confirmar o rechazar las Leyes
aprobadas por el parlamento”, es decir, le da a esta institucion una connotacién mds
legislativa, donde el pueblo expresa su voluntad respecto de una Ley determinada, o sea
una norma tamizada previamente por el 6rgano representativo. En cambio, el Plebiscito
una connotacién mas politica, es decir respecto a decisiones de caracter administrativo u
organizacién territorial.

4 Guillermo Cabanellas, citado por Duran Abarca, Plebiscito de Nuevo Tipo, p. 60.

> Manuel Garcia Pelayo. Derecho constitucional Comparado (Madrid: Alianza Universidad Madrid, 1980, p. 133)
6 Carlos Fayt. Historia del Pensamiento Politico - La Democracia (Buenos Aires: Plus Ultra, 1974, p.26).

7 Luis Sanchez Agesta. Derecho Politico. (Madrid: Cultural Madrid, 1959, p. 453).

8 Carlos Mesia Ramirez. Reeleccién Presidencial y Derecho de Referéndum. (Lima: Foro Democratico, 1997, p.
225).

° Raul Ferrero Rebagliati. Ciencia Politica — Teoria del Estado y Derecho Constitucional. (Lima: Studium, 1998, p.
499).
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“De modo genérico la consulta al pueblo se denomina plebiscito(...) Equivale a decision
popular, como manifestacion directa del soberano; El objeto de la consulta no esta ligado
a un acto legislativo, sino que somete al cuerpo electoral el tomar una decision de

importancia, tal como la anexién a otro Estado o la opcidn respecto a una forma de
10

gobierno”.

En sintesis, se sostiene que mientras que el referéndum es un acto eminentemente

juridico de aprobacion o desaprobacion de una Ley dada por el gobierno, esto es, una

expresion de confianza del cuerpo electoral al gobierno, el plebiscito no es otra cosa que

un acto politico de confianza del cuerpo electoral. Entre el referéndum vy el plebiscito se

hace una diferencia formal, no esencial. La mayoria de las tendencias le dan el caracter
plebiscitario al referéndum.

El referéndum, como otras instituciones de la democracia directa, se ha constituido
para ampliar la democracia y permitir que los ciudadanos directamente puedan aprobar y
desaprobar Leyes. Se trata de recurrir directamente a la voluntad popular, fuente de toda
legitimidad politica, para consultarle de manera inmediata sobre un tema de interés
publico. Dado que se alude a la fuente del poder politico, directamente a la voluntad
popular, ésta puede expresarse en contra de la que deciden los parlamentarios o el ejecutivo.
El referéndum apela a una fuente de decision superior a las propias instituciones, porque
apela a una manifestacion directa de la voluntad popular.

De acuerdo al derecho constitucional, el referéndum es un medio para que se produzca
directamente la voluntad de la ciudadania pues es una consulta al pueblo para que este
genere, ratifique o modifique una decision juridica y/o politica mediante voto popular
obligatorio. Tal como Miro Quesada lo sefala “Es un instituto de democracia directa,
mediante ¢l puede expresarse directa y vdlidamente la voluntad del cuerpo electoral sobre

un asunto sometido a consulta”.!!

Como puede apreciarse entonces, el referéndum es un mecanismo que tiene por objeto
que el pueblo exprese su voluntad directamente y sin intermediarios. Su propia razon de
ser estid precisamente en que es una alternativa al proceso de adopcion de la toma de
decisiones clasicas por medio del congreso o por el procedimiento legislativo, alternativa
que en ningin momento pretende reemplazar o sustituir los diferentes mecanismos de la
democracia representativa, sino por el contrario, complementarlos. Justamente por ser una
de las fuentes de legislacion alternativa es tan importante la separacion entre representantes
y ciudadanos para identificar quién es el sujeto legitimado para proponer el referéndum, y
esto porque eventualmente, el referéndum podria realizarse para rectificar la propia funcion
parlamentaria, reduciendo el plazo de eleccion o reduciendo las facultades parlamentarias
e incluso acabando con prerrogativas parlamentarias, o corrigiendo una decision legislativa.

Se sostiene que las instituciones de la democracia directa como el referéndum permite
en periodos concretos la legitimacion del sistema politico-democratico. Por ello, es
importante tener configurados reglas claras y estables para el ejercicio de este derecho
ciudadano. Existen una serie de tipologias o clasificaciones que se han esbozado sobre esta
institucion, en ese sentido para nuestro trabajo utilizaremos la clasificacion segin el objeto
de la consulta.

10 Tbid. p. 450.
! Francisco Miré Quesada Rada. Democracia Directa Prdctica y Normatividad. (Lima: San Marcos, 1999, p.70).

89

Y NC ND




Revista de Derecho y Ciencia Politica - PRIUS | ISSN: 2961-2829 (En linea)
Vol. 1, nuim. 2, pp. 84 - 96

“Existen en el derecho comparado tres grandes tipos de referendo: 1) El referendo
constitucional que consiste en la consulta al conjunto del cuerpo electoral bien para
aprobar una nueva Constitucién, bien para confirmar una modificacién de la Constitucion
vigente. 2) El referendo legislativo aprobatorio y abrogatorio. Se trata de la consulta al
conjunto del cuerpo electoral para que se pronuncie respecto a un proyecto de ley o ley,
siendo aprobatorio en el caso de ser previo a la sancion de las leyes aprobadas por las Cortes,
o abrogatorio de las leyes en vigor. Incluiremos en esta categoria los referendos sobre
iniciativas legislativas populares. 3) El referendo sobre decisiones politicas de trascendencia.
Consiste en la consulta al conjunto del cuerpo electoral para conocer su opinién en lo
referente a una cuestion politica importante o sobre un cargo electo” 2.

En ese marco, se sostiene que el referéndum es la institucion de la democracia directa
mas usada en las sociedades democrdticas, la misma que tiene una gama materias que
pueden ser objeto de consulta, desde una medida concreta o acto de gobierno, hasta la
reforma o la adopcién de una nueva constitucion; por ello, el cuerpo electoral sera en
ultima instancia el legitimado para aprobar o desaprobar la materia sometida a consulta.

4. Incorporacion del Referéndum en la Constitucion de 1993

La Constitucién actual de nuestro pais, que incluso fue sometida a referéndum el 31
de octubre de 1993, es muy amplia en materia de Democracia directa, cuenta con una
pluralidad de instituciones de esta naturaleza. No obstante poder advertir una serie de
limitaciones a su ejercicio pleno, para el objeto del presente trabajo no corresponde detallar
uno a uno en profundidad. Particularmente nos centraremos en el referéndum, institucién
de novisima data, tal como describe Wienland:

“La institucion del referéndum aparece en el constitucionalismo peruano de forma
expresa recién en la Constitucion de 1993. Figura en la Carta vigente como derecho
fundamental de los ciudadanos en el inciso 17 del articulo 2, como derecho politico en el
articulo 31, en ambos casos del Titulo I —De la Persona y de la Sociedad, y como derecho
administrativo en articulo 190, relativo a asuntos de descentralizacion y demarcaciéon
regional. Por otro lado, aparece también como una facultad del Congreso de la Republica

en el marco de los procedimientos previstos para efectuar reformas constitucionales en el
articulo 206 del Titulo VI— De la Reforma de la Constitucién”."?

Cabe precisar que nuestra normativa constitucional faculta el referéndum
constitucional, legislativo, local y regional pero también se conceden limites a la consulta
popular al establecerse, por ejemplo, que esta no procedera si a través de ella se pretende
suprimir o disminuir los Derechos fundamentales de la persona. Ademas, tampoco podran
ser sometidas a referéndum normas tributarias ni presupuestarias, ni los tratados
internacionales en vigor (Art. 32). A decir de Wieland:

“El referéndum no solo aparece con todas sus letras, sino que pasa a constituir, al
mismo tiempo, un derecho fundamental, un derecho politico y un derecho colectivo. Por

12 Eva Saenz Royo. “La regulaciéon del referendo en el derecho comparado: aportaciones para el debate en
Espana”, IUS: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 108 (2016): 123-153, p. 129, doi:
10.18042/cepc/redc.108.04

13 Hubert Wieland Conroy, “El referéndum. Concepto general y regulacion legal en el Pert”, Derecho PUCP
61 (2008): 273-304, p. 273, doi: 10.18800/derechopucp.200801.012
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otro lado, aparece también como una opcién del Congreso de la Republica en materia de
reformas constitucionales”.'*

La incorporacién de este instituto o mecanismo de consulta popular fue en su
momento el aspecto que se resaltd positivamente de la nueva Carta Magna, debido a su
novedosa propuesta y por primera vez constitucionalizado como se ha sefialado, en tanto
se sostenia que permitiria la participacion mas activa de la ciudadania en los procesos de
toma de decisiones relevantes para el pais.

A fin de viabilizar y poner en practica se dicté la ley reglamentaria del referéndum, la
mencionada es la Ley N° 26300 - Ley de Derechos de Participacion y Control Ciudadanos-
dentro de la cual se desarrolla cada una de las instituciones consideradas en la Constitucion
Politica del Estado, inmerso en el interior de su capitulo V, versa sobre el referéndum vy las
consultas populares. En cuanto al primero, esta Ley regula en sus articulos 37° al 44°,
definiendo a esta institucion como “el derecho de los ciudadanos para pronunciarse
conforme a la Constitucién en los temas normativos que se le consultan” (Art. 37°).
Ademas, puede ser solicitado por un numero de ciudadanos no menor al 10 % del
electorado nacional (Art. 38°). La referida en su articulo 39 sefiala taxativamente, los casos
en que procede el referéndum, y estos son: a) La reforma total o parcial de la Constitucion,
de acuerdo con el articulo 206° de la misma b) Para la aprobacion de Leyes normas
regionales de caracter general y ordenanzas municipales ¢) Para la desaprobacién de Leyes,
decretos legislativos y decretos de urgencia, asi como de las normas a que se refiere el inciso
anterior d) Las materias a que se refiere el articulo 190° de la Constitucion, segin Ley
especial (es decir a la conformacion de regiones o anexion a las mismas de provincias
contiguas) ) Ademds pueden someterse a referéndum las iniciativas legislativas que fueran
rechazadas o modificada sustancialmente por el congreso, adicionando las firmas necesarias
para completar el porcentaje de Ley (articulo 41°).

A pesar del notable impacto y las elevadas expectativas generadas en su momento por
la incorporacion del referéndum como un derecho de caricter fundamental en la
Constitucion Politica del Estado y la primigenia ley de desarrollo, Ley N° 26300 — Ley de
Derechos de Participacion y Control Ciudadanos, el devenir de la dindmica social y politica
han sido condicionante e influyentes para la limitacion del ejercicio de este mecanismo
politico. En respuesta a esta tendencia se han promulgado diversas leyes cuyos alcances
serdn detallados en el curso de este analisis.

5. Modificatorias de la Ley 26300 y sus alcances

La primera modificatoria se da mediante la Ley N° 26592 que se promulgé a raiz de
que un grupo de trabajadores de la empresa petrolera nacional, Petro Pert, que constituyen
la Federacion Nacional de Trabajadores Petroleros y afines (FENPETROL). Los mismos
solicitaron al Jurado Nacional de Elecciones planillones con la finalidad de recolectar
firmas para que la ciudadania se pronuncie a través de un referéndum sobre la privatizacion
de esta empresa publica. En este contexto, los sectores del oficialismo sostuvieron que no
podia realizarse el referéndum porque no existia una Ley especifica de privatizacion y que
este proceso se llevaria a cabo de todas maneras, sefalando que no se habia presentado una
iniciativa de referéndum. Ante este planteamiento, los dirigentes de FENPETROL, a

14 Ibid. p. 276.
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instancia de recomendacion de JNE, elaboraron un proyecto de Ley, que fue adjuntado al
expediente de los peticionarios, ellos se ampararon en el articulo cuarto de la Ley 26300,
que establece el procedimiento de la iniciativa, pues como es logico al no haber una Ley,
era necesario dicho proyecto, que de cumplirse con la recoleccion de firmas necesarias
deberia ser sometido a consulta popular.

Fue en este contexto que el Congreso aprobo la Ley No. 26592, modificatoria de los
articulos 13, 15,y 16 de la Ley 26300. Precisamente el articulo 16, se somete al referéndum
a la iniciativa legislativa, al establecer que “Todo referéndum requiere una iniciativa
legislativa desaprobada por el Congreso, la misma que puede ser sometida a referéndum
conforme a esta Ley, siempre que haya contado con el voto favorable de no menos de dos
quintos de los votos del numero legal de los miembros del Congreso”.

En consecuencia, las Leyes ya no podian ser sometidas a referéndum si previamente no
se presenta una iniciativa legislativa. Ademads, este proyecto de Ley tendria que ser
desaprobado por el Congreso para que haya referéndum, pero, ademds, debia ser
autorizado por medio del voto aprobatorio de dos quintos del nimero legal de congresistas,
que son 48 votos (en ese momento). En este caso el referéndum queda encadenado a la
iniciativa de Ley y a la decision de un nimero de parlamentarios.

La segunda modificatoria se produce el 11 de octubre de 1996, se publica en el peruano
la Ley N° 26670, ironicamente llamada “Ratificacion del referéndum como Derecho de los
ciudadanos”; resulta importante resaltar que en esta Ley se ratifica el referéndum vy se
deroga el inciso “c” del articulo 39 de la Ley 26300. Asimismo, remarca la condicionante
del referéndum a la iniciativa legislativa, que debe ser desaprobada por el Congreso y
condiciona esta desaprobacion al voto favorable de no menos de dos quintos de los votos
del numero legal de los miembros del Congreso.

La situacion previa a la Ley se produce a pedido de un grupo de parlamentarios,
apoyados por el Foro Democratico, organizacion civica no partidarizada cuya finalidad es
defender y divulgar la Democracia y la constitucionalidad en el pais: los recurrentes se
dirigieron a La Oficina Nacional De Procesos Electorales, solicitando que se le otorguen
planillones con la finalidad de recolectar firmas para someter a referéndum la Ley 26657,
que interpreta el articulo 112° de la Constitucion, referido a la reeleccion presidencial. Esta
solicitud fue denegada, por Resolucion Jefatural No. 069-96-ONPE. Ante esta situacion,
los solicitantes apelan ante el JNE, que por resolucion No. 491-96-JNE, revoca la resolucion
jefatura de la ONPE y dispone que la referida oficina proporcione a los peticionarios el
material solicitado. En los considerandos de la resolucién emitida por JNE, se precisa que
la Ley 26300, al regular los Derechos reconocidos en los articulos 31y 32 de la Constitucion
politica, sefiala en el articulo 39, los cuatro casos en los que procede el referéndum, de los
cuales, los expresados en los incisos a), b) y d) referente a la reforma constitucional,
aprobacién de normas legales y demarcacion politica, respectivamente, requieren de
iniciativa legislativa rechazada; en tanto que el mencionado en el inciso “c”, destinado a la
desaprobacién de Leyes, por su naturaleza, no esta condicionado a dicho requisito; pues,
como facultad del voto popular de rechazar una norma, no esta expuesto a deliberaciones
que son necesarias para la aprobacion de Leyes”.

A partir de esta interpretacion previa, el JNE, deduce que, como es intencién de los
recurrentes no presentar una iniciativa legislativa para derogar la Ley de interpretacion del
articulo 112, sino la desaprobacion de esta norma interpretativa, no proceden los requisitos
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precisados en los articulos 1y 2 de la Ley 26592. La resolucion del JNE se ampara en la
doctrina referente a la intencionalidad, es decir, al animo de los recurrentes. Aqui la
intencion de los recurrentes no es presentar una iniciativa legislativa, sino que haya
referéndum para desaprobar una Ley. Esta puntual fundamentacion del JNE distingue de
— acuerdo a la doctrina y a los principios generales del Derecho, lo que es el mandato de la
Ley positiva y la intencionalidad de los recurrentes, en cuanto que también, esta
intencionalidad tiene un amparo legal en el inciso “c” del articulo 39 de la Ley 26300,
encontré una salida doctrinaria y legal a la Ley 26592, que establece en su primera parte,
“que todo referéndum necesita una iniciativa legislativa desaprobada por el Congreso”.

De acuerdo con el articulo 181° de la Constitucién Politica, las resoluciones del JNE
son dictadas en instancia final, definitiva y no son revisables. Contra ellos no procede
recurso alguno. Ante esta situacion: la mayoria del Congreso insiste en que el articulo 16,
modificado por Ley 26592 obliga necesariamente de que todo referéndum requiere de una
iniciativa legislativa desaprobada por el Congreso. Al no poder oponerse a la resolucion del
JNE, decide elaborar la Ley 26670, que tiene tres articulos y tres disposiciones transitorias.
En esta Ley se ratifica el referéndum y se deroga el inciso “c” del articulo 39 de la Ley 26300.
Asimismo, ratifica la condicionante del referéndum a la iniciativa, que debe ser
desaprobada por el Congreso y condiciona esta desaprobacion al voto favorable de no
menos de dos quintos de los votos del nimero legal de los miembros del Congreso.

De esta manera no solo se deroga un elemento esencial de todo referéndum, cual es la
desaprobacion de una Ley, sino que reincide en la limitacion de un Derecho ciudadano,
establecido en el articulo 31° de la Constitucion. Mas aun, con la intencion de que no haya
referéndum en torno a la Ley de interpretacién de la reeleccion presidencial, se dispone
que la ONPE de oficio y bajo responsabilidad, resolverd los casos de quienes vienen
recogiendo firmas para iniciar posteriormente algun referéndum y notificara a los
promotores de estos para que adecuen a lo dispuesto por esta Ley.

Sin lugar a dudas, un hito importante para rescatar la vigencia y alcances plenos del
referéndum fue la promulgacion de la Ley N° 27520, denominada “Ley que deroga a las
leyes numeros 26592 y 26670 y restituye la plena vigencia de la ley N° 26300, ley de los
derechos de participacion y control ciudadanos”, en el que se reestablece el contenido
inicial de la ley N° 26300, con lo que los ciudadanos podian ejercer el derecho de
referéndum abrogatorio de leyes, conforme inicialmente fue concebido esta institucion.

Finalmente, con fecha 30 de enero del afno 2022, se publica la Ley N° 31399, LEY QUE
FORTALECE EL PROCESO DE APROBACION DE LEYES DE REFORMA
CONSTITUCIONAL REGULADO EN LOS ARTICULOS 40 Y 44 DE LA LEY 26300,
LEY DE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION Y CONTROL CIUDADANOS

Articulo unico. Modificacion de los articulos 40 y 44 de la Ley 26300, Ley de los
Derechos de Participacion y Control Ciudadanos. Se modifican los articulos 40 y 44 de la
Ley 26300, Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, conforme al
siguiente texto: “Articulo 40.- Improcedencia de referéndum. No pueden someterse a
referéndum las materias y normas a que se refiere el segundo parrafo del articulo 32 de la
Constitucion, ni aquellas que no se tramiten segiin el procedimiento establecido en el
primer parrafo del articulo 206 de la Constitucion Politica. Articulo 44.- Autoridad que
convoca a referéndum “La convocatoria a referéndum corresponde efectuarla a la autoridad
electoral en plazo no mayor de cuatro meses después de acreditadas las respectivas
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iniciativas, salvo que se trate de una reforma constitucional, en cuyo caso es convocado por
el presidente de la Republica, por disposicion del Congreso, de conformidad con el
procedimiento establecido en el primer parrafo del articulo 206 de la Constitucion
Politica”

Esta ley, termina por restringir aun mas el ejercicio de la democracia directa, debido a
que prohibe la convocatoria de referéndum la reforma total o parcial de la constitucion e
impone un requisito adicional, esto es que la convocatoria a referéndum respecto a la
reforma constitucional debe realizarse con la aprobacion del Congreso de la Republica.
Estas restricciones adicionales desde nuestra perspectiva constituyen limitaciones
injustificadas al ejercicio del derecho fundamental de participacion en la vida politica de
los ciudadanos; y no solo ello, estariamos frente a una medida que afecta el equilibrio de
poderes al concentrar en el Congreso de la republica la decision de convocar o no a un
proceso de referéndum; vaciando de contenido al derecho de los ciudadanos de promover
el referéndum de forma directa.

La coyuntura en la que se aprobd esta ley como las anteriores modificatorias
corresponde al escenario politico, que esta vez se venia debatiendo respecto a una reforma
sustancial de la Constitucion Politica, y que se habia deslizado la posibilidad de realizar una
consulta popular para ello, frente a ello la mayoria congresal optd por aprobar la ley materia
de comentario; restringiendo una vez més los derechos ciudadanos para la participacion en
la vida politica del Estado.

6. Conclusiones

El referéndum como una institucién de la democracia directa fue incorporado de
manera positiva en la Constitucion Politica de 1993, y sus alcances se encontraban dentro
del estandar que se mantiene en el derecho comparado, es decir, para aprobar reformas
constitucionales, legales y actos de caracter administrativo.

A pesar de su inclusion como derecho fundamental existe un proceso claro por
restringir sus alcances del referéndum en la prictica, evidenciandose cada vez mas la
limitacion injusta de la participacion de la ciudadania en los asuntos publicos y por ende
lo que constituye una transgresion de un derecho vital.

Se ha concentrado el poder de decision de manera muy arbitraria en manos del
Congreso de la Republica, de convocar a referéndum desnaturalizando el espiritu y
fundamento de esta institucion democratica. Esto se refleja en las modificaciones
normativas, como lo son las Leyes N°26592, N°26670 y N°31399, que imponen
condiciones mas rigurosas, afectando la capacidad de la ciudadania para incidir
directamente en decisiones politicas.

Las reformas introducidas, de manera especial la Ley N°31399, sugiere la urgencia de
revisar y fortalecer los mecanismos que permiten lograr una participacion ciudadana
efectiva, con el fin de equilibrar la legitimidad del sistema politico con la expresion directa
de la voluntad popular, de esa manera logrando la consolidacion de la democracia directa
en nuestro pais, para, de esta forma, obtener un desarrollo integro.
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