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I. PRECISIONES PREVIAS

1. En el presente trabajo intento presentar un panorama sobre los origenes
del “control de constitucionalidad” en el Perd, lo que presenta algunas
dificultades, y amerita una lineas de explicacion.

2. Lo primero es sefialar que al utilizar aqui el concepto de “control de
constitucionalidad”, me refiero basicamente al control normativo, y
adicionalmente, al que se efectia desde la Constitucion y hacia la ley.
Dicho en otras palabras, la salvaguarda de la Constitucion frente a la ley,
aprobada por el érgano legislativo, que pretende desconocerla. Hoy por
hoy, y bajo el rubro de control de constitucionalidad, se entienden muchas
cosas mas, pero durante el siglo XIX y gran parte del XX, el control de la
ley era lo mas importante dentro de un Estado constitucional, y todavia lo
sigue siendo.

3. Lo segundo es el plazo, que se antoja a primera vista demasiado largo, ya
gue en 1821 se proclama la independencia politica del Peru con respecto
al Imperio Espafiol, y en 1823 se aprueba la primera Constitucion, que
acepta el modelo politico de control constitucional. El modelo judicial de
control sélo se implanta a nivel normativo en 1936, aun cuando su
efectivizacion es mas tardia.

4.  En tercer lugar, el presente trabajo pretende ser tan sélo un panorama de
la problemética, o sea, de su desarrollo histérico, pues no hay aqui,
lamentablemente, trabajos que hayan rastreado las fuentes primarias en
sentido estricto, y por tanto, me he tenido que limitar a los pocos trabajos
gue existen sobre la materia, y ademas a mis propias investigaciones, que
hacen de este texto un boceto necesariamente provisional.
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[I. INTENTOS A NIVEL LEGISLATIVO

5.

10.

Como lo he adelantado, el Peru proclama su independencia politica de
Espafia en 1821 —al igual que México —muy tarde si se la compara con la
de otras regiones del mundo hispanoamericano, como puede ser la
Argentina (1810), Venezuela (1811), Chile (1816), etc.

El que proclama la independencia del Peru es el general argentino José
de San Martin, que conduce una campafa militar exitosa que libera a la
Argentina, Chile y luego el Peru, a donde llega con sus tropas en 1820.

Cabe tener presente varios aspectos de la campafa de San Martin. Y es
que por un lado, no tuvo la capacidad suficiente, desde el punto de vista
logistico, para terminar con el ejército espafiol. Y por otro, si bien
proclamé la independencia politica, no fue en realidad un republicano,
sino que cay6, como otros en la misma época, en la tentacion monarquica
(es conocida la mision ad hoc que envié a Europa para buscar un principe
europeo para el Perd), proyecto que al final es vencido. Sin embargo, la
llegada de las tropas del general Simon Bolivar, que venia exitoso desde
Caracas, alter6 sus planes, ya que ademas él solo no podia consolidar la
independencia que habia proclamado.

De hecho, tocé a Bolivar terminar en 1824, lo que habia iniciado San
Martin, y lo logré en los campos de Ayacucho, ciudad serrana del Perdq,
en donde se selld, por asi decirlo, la independencia de la América
espafola (quedaron solo, para resolverse en 1898, las islas de Puerto
Rico y Cuba, y en el Asia, Filipinas).

Ahora bien ¢ qué pasé a nivel legislativo en esos afios, que aun cuando
convulsos, no dejaron de sancionarse diversas normas?

San Martin se declaré Protector del Perq, y bajo su protectorado hubo,
como era de esperarse, cierta actividad normativa, pero de caracter
provisional, mientras el Peru concluia la guerra independentista. Asi se
dictaron el Reglamento Provisional de 12 de febrero de 1821 y el Estatuto
Provisional de 8 de octubre de 1821, ambos con disposiciones diversas
durante la guerra, la validez de la normativa novohispana en tanto no
guardase contradiccion con los fines de la independencia, y normas
generales para las zonas liberadas, mientras no se consiguiese la
liberacion de la totalidad del territorio. Igualmente, se dieron
disposiciones para la convocatoria a un Congreso Constituyente, que en
octubre de 1822 sancioné lo que se llamo las “Bases de la Constitucion
peruana”’, breve documento aprobado por el Congreso Constituyente, que
en veinticuatro puntos contenia los aspectos organicos, garantisticos, de
derechos individuales y otros, sobre los cuales se edificaria el Perud, que
seria definitivamente una republica y no una monarquia, como otros
guerian, no solo en el Pera sino fuera de él (de hecho, mediante un
proceso sui generis, el Brasil se proclamé como Imperio en 1822, con la
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11.

12.

13.

14.

15.

casa real lusitana, y asi permanecido hasta 1889, en que advino la
Republica).

Ahora bien, ninguno de estos textos contiene nada relacionado con el
control de constitucionalidad, pues no soélo el tema no fue objeto de
discusion, sino que ademas, era algo que en ese momento, en plena
guerra, no interesaba.

Mas bien, la primera Constitucion, sancionada en 1823, consagra por vez
primera, bajo la influencia de la carta gaditana de 1812 (a la que habian
concurrido muchos peruanos, algunos de los cuales habian participado en
sus debates) el llamado “control politico”, o sea, un control de
constitucionalidad que seria realizado por el Senado Conservador (art. 90,
inc.1) que tenia a su cargo velar por las observancia de la Constitucion, lo
gque compartia con el Congreso (art. 186), y que tuvo mucho
predicamento en Europa durante todo el siglo XIX e inicios del XX. Pero
con esta Constitucion de 1823 ocurrid algo curioso: murioé al nacer, como
sefiala Manuel Vicente Villardn. Aprobada solemnemente el 12 de
noviembre de 1823, fue suspendida el mismo dia por el Congreso
Constituyente, que en paralelo daba atribuciones omnimodas a Bolivar,
en tanto terminaba la guerra contra los espafoles, dandosele para tales
efectos, todas las facultades que la delicada situacion requeria.

La finalizacion de la guerra se dio en Ayacucho, en diciembre de 1824,
como ya se adelantd, y tras ella, lo que hizo Bolivar, en lugar de resignar
el mando y atenerse a la Constitucién vigente en aquel momento, ided
otra Constitucion hecha a su medida y para quedarse en el poder,
inspirada en la francesa de 1799, con tres camaras en lugar de dos, y con
una presidencia vitalicia, que recai en €l mismo. Este texto, pensado y
redactado por el propio Bolivar, como ahora se sabe por los proyectos
gue se han publicado, fue aprobado como Constitucion de la nueva
republica de Bolivia, creada bajo su amparo y proteccién —si bien él no
concordaba con la idea inicial —y luego se aprob6 como Constitucién para
el Perd en 1826. EIl Bolivar legislador se hizo patente, entonces, tanto en
el Perd como en Bolivia, y el mismo texto habia sido pensado para la
Gran Colombia (que englobaba, en aquel entonces, lo que hoy son
Venezuela, Colombia, Panama y Ecuador).

La Constitucion de 1826 fue, pues, la segunda constitucion peruana, y se
la identific6 como constitucion bolivariana, boliviana o simplemente
vitalicia. En ella, la Camara de los Censores fue la encargada de velar
por el cumplimiento de la Constitucion por parte del Gobierno (art. 51, inc.
1) y por las infracciones a la Constitucion. Pero duré muy poco: en la
practica no mas de siete semanas, y formalmente, seis meses.

Y poco antes de que se aprobase la Constitucion vitalicia por los colegios
electorales, Bolivar tuvo que salir intempestivamente del Perud hacia la
Gran Colombia, en donde los problemas internos y su larga ausencia le
habian creado un ambiente hostil y bélico, que hacia peligrar sus propias
posiciones. Bolivar no regres6 nunca al Perd, y desengafiado murié en
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16.

17.

18.

1830, en la localidad colombiana de San Marta, cuando hacia proyectos
para viajar a Europa.

Ante la ausencia de Bolivar, y desgastado por sus proyectos autoritarios,
la sociedad civil de entonces aprovech6é la oportunidad, declar6
terminadas las funciones del Libertador y regres6 a las tropas
colombianas a su pais de origen.

Hay que tener presente que si bien la independencia formal se da en
1821, la independencia préactica se da en 1824, pero la ejecucién de la
capitulacion de Ayacucho demoré dos afios mas, lo que explica que estas
dos primeras Constituciones, la de 1823 y la de 1826, no tuvieran vigencia
alguna.

La Constitucion de 1826 fue algo exatica, como ya lo he adelantado. Y en
cuanto al tema que nos ocupa, repitid los mismos conceptos que su
predecesora, consagrando el modelo politico de control, que no tuvo
ninguna aplicacion.

[ll. LOS PRIMEROS PASOS LEGISLATIVOS

19.

20.

21.

Libre el territorio de toda fuerza militar extranjera, amiga o enemiga, el
Perd en realidad empieza a ordenarse institucionalmente en 1827,
momento en el cual un nuevo Congreso Constituyente discute y aprueba
la Constitucion de 1828, que por su estructura, tematica e influencia, sera
muy importante en el devenir historico-politico del Peru. Por eso Villaran
la llama, con toda justicia, la madre de todas nuestras constituciones,
pues ella sentd las bases de todo lo que vino después. Aun mas, fij6 en
cinco afnos el periodo para una revision total de la Constitucion, lo que se
hizo en el plazo convenido, dando paso a la posterior Constitucion de
1834.

La Constitucion de 1828 delined, en su articulo 92, el Consejo de Estado,
compuesto por diez senadores elegidos por ambas Camaras, y que
funcionaba uUnicamente durante el receso del Congreso. Entre sus
atribuciones figuraba velar por la observancia de la Constitucion (art. 94,
inc. 1), con independencia a la facultad de la acusacion constitucional que
por los mismos motivos podian iniciar las Camaras por separado. El
Congreso, ademas, examinaba las infracciones a la Constituciéon
inmediatamente después de la apertura de sus sesiones (art. 173).

Hay que tener presente que la observancia de la Constitucion y las
infracciones constitucionales, conceptos que aparecen en las primeras
constituciones peruanas, y que se repetiran en las subsiguientes, vienen
del modelo gaditano y estan referidas a observancias y control de actos o
hechos, sin referencia alguna a normas, ya que éstas, al ser expresion del
organo legislativo, gozaban de la legitimidad que venia del voto.
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22.

23.

24.

25.

Pero si bien no existe una norma especifica que lo diga, la Constitucion
de 1828 —asi como las que le seguirdn en el siglo XIX —trae implicita la
idea de la jerarquia normativa, esto es, que lo primero es la Constitucion,
luego las leyes y reglamentos, seguidos por las demas disposiciones de
diverso orden.

La Constitucion de 1828 fue reemplazada por la de 1834, que continu6 en
la linea de control politico a través del Consejo de Estado (art. 96),
compuesto por dos consejeros de cada uno de los departamentos,
elegidos por el Congreso de dentro o de fuera de su seno. Este Consejo
tenia esta vez mayores atribuciones; entre ellas velar sobre la
observancia de la Constitucion y de las leyes. Sus atribuciones eran, al
igual que la Carta de 1828, de caracter consultivo y asi eran sus
dicthimenes (art. 103). El art. 165, repitiendo textos anteriores, sefialaba
gue todo peruano puede reclamar ante el Congreso o el Poder Ejecutivo
las infracciones de la Constitucion, entendidas, en ambos casos, como
actos o hechos, y no por normas.

Esta Constitucion de 1834 no dur6 mucho, pues luego se cred la
Confederacién Peru-boliviana (1836-1839), una verdadera federacion de
dos estados que duré muy poco y que hizo necesaria, tras el colapso de
la Federacion, una nueva constitucion, lo que se hizo en 1839. Esta
Constitucion, de corte autoritario, mantuvo la figura del Consejo de Estado
(art. 96) pero en materia de vigilancia de la Constitucion, tuvo una mayor
vigencia y se volvid activa, autorizandosele a pedir cuentas y exigir
responsabilidades.

La Constitucion de 1839 fue seguida por la de 1856, que trae una primera
aproximacion al tema.

IV. LA CONSTITUCION DE 1856

26.

27.

La Constitucion de 1856 consagr6 dos aspectos:

a) el articulo 10, que en su primera parte sefiala que “es nula y sin
efecto cualquiera ley en cuanto se oponga a la Constitucion”.
Agregando que “son nulos igualmente los actos de los que
usurpen funciones publicas”, y

b) elimind el Consejo de Estado, dejando en el aire todo lo
concerniente a la vigilancia del respeto a la Constitucion.

Si bien este dispositivo era nuevo en el Peru, no lo era en la doctrina, ni
menos aun en el Derecho Constitucional positivo de otras republicas
hispanoamericanas. Asi, la Constitucion venezolana de 1811, a la que
puede considerarse la primera constitucion del recién independizado
mundo hispanoamericano, contiene un dispositivo similar en su articulo
227, que seiala lo siguiente:
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28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

“La presente Constitucion, las leyes que en consecuencia se expiden para
ejecutarla y todos los tratados que se concluyan bajo la autoridad del
Gobierno de la Unién, seré la ley suprema del Estado...

..... pero las leyes que se expidieran contra el tenor de ello, no
tendran ningun valor .......... “

Y dispositivos similares se encuentran en otros textos constitucionales de
la época.

Ahora bien, el hecho de declarar en forma solemne un principio tan
importante, ¢es suficiente para afirmar que estamos ante la existencia,
real y concreta, de un control de constitucionalidad?

Algunos estudiosos, entusiasmados por las declaraciones que aparecen
en las constituciones latinoamericanas decimononicas, como las que he
citado, concluyen, en mi opinidon apresuradamente, que la simple condena
de las normas inconstitucionales, o la nulidad para las leyes que
transgreden la Constitucién, es muestra suficiente de que el control de
constitucionalidad existe.

No participo de este criterio. Sabemos perfectamente que por un lado
esta el derecho sustantivo, que hace las declaraciones y sienta los
principios. Y por otro, los instrumentos que hacen posible que aquél se
haga realidad.

Se trata de dos caras de la misma moneda, pero que son
complementarias. Una no existe sin la otra. Por no haberlo entendido
asi, los revolucionarios franceses del siglo XVIII se engafaron, pues
creyeron que la simple declaracion de los derechos era suficiente para
garantizar su real y efectivo cumplimiento.

En realidad, los enunciados son importantes, pero no son suficientes. En
si mismos no garantizan nada. Pueden ser rotundos, pero si carecen del
instrumento procesal para su cumplimiento, nada se habra avanzado.

Por eso, el articulo 10 de la Constituciébn de 1856, siendo significativo,
guedd como declaracion solemne en el papel ,pues no se dio ninguna ley
de desarrollo o complementaria.

Afos antes, México en sus constituciones habia declarado similares
derechos y primacias constitucionales, pero solo cuando se cred el
Amparo en 1841, y se ratifico en 1847, pudo contar con las vias idoneas
para reclamar este tipo de pretensiones.

370



V. LA CONSTITUCION DE 1860

37.

38.

39.

40.

La Constitucion de 1860, que iba a tener larga vida(en realidad de 1860 a
1920), eliminé el Consejo de Estado que, en forma paulatina, habia ido
asentandose en los textos anteriores.

Al eliminar el Consejo de Estado, puso en su lugar a la Comision
Permanente (art. 105), que entre sus facultades tenia precisamente la de
vigilar el cumplimiento de la Constitucion. Fue ésta la Unica referencia al
control de constitucionalidad, aun cuando de caracter politico, que exhibio
el texto en aquel entonces. Pero la Comisién Permanente durdé poco: una
reforma constitucional de 1874 la elimind, y no volvi6é a aparecer mas.

Sin embargo, entre las atribuciones del Congreso se indican (art. 59,inc.
4):

“examinar de preferencia las infracciones de la Constitucion y
disponer lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los
infractores”

Precepto que consagra el control politico y que se repetira en textos
posteriores.

VI. EL SIGLO XX: CONSTITUCIONES DE 1920 Y 1933

41.

42.

43.

44,

Las dos primeras constituciones del siglo veinte, la de 1920 y la de 1933,
siguieron igual ténica. Esto es, asignaron como tarea del Congreso de la
Republica, ocuparse de las infracciones de la Constitucion, lo que no
generd ningun sistema de control. Y facilitd al ciudadano comun y
corriente denunciar las infracciones a la Constitucion.

Cabe no obstante sefialar, que al debatirse en 1919 la Constitucién que
seria sancionada el afio siguiente, el proyecto de la Comision
parlamentaria presidida por Javier Prado, propuso introducir el control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes por parte de la Corte
Suprema, lo que al final no prosperé.

La misma propuesta existi6 al momento de debatirse la posterior Carta
gue la remplazo, esto es, la Constitucion de 1933. La Comision ad hoc
nombrada para redactar un anteproyecto de Constitucion del Estado y
presidida por Manuel Vicente Villaran, fue del mismo parecer, pero el
proyecto, en este punto, tampoco llegé a aprobarse.

Més bien hay que recalcar que la Constitucién de 1920 reintrodujo el
Consejo de Estado (art. 134) que estaria compuesto por siete miembros
nombrados con el voto del Consejo de Ministros y con aprobacion del
Senado, el cual tendria caracter consultivo, aun cuando por ley podia
darsele el veto para ciertos asuntos. La ley nim. 4042 de 31 de enero de
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45.

1920, sefiala las atribuciones del Consejo, casi todas de caracter
administrativo, y consultivo.

Sin embargo, el gobierno de entonces, se convirtié con el tiempo en un
régimen autoritario que permanecio diez afios en el poder, y el Consejo
de Estado no funciond: jaméas se nombraron a sus miembros. No volveria
a aparecer mas en los textos constitucionales peruanos.

VII. ALGO DE DOCTRINA SOBRE EL TEMA

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

Cuando el Pert se independiza en 1821, lo hizo en muy precaria
situacion, ya que la guerra continuaba y la joven republica no dejé de
agitarse a la sombra de caudillos durante varias décadas.

No obstante, hay que tener presente que funcionaba con regularidad la
vieja Universidad de San Marcos, fundada en mayo de 1551, y de la que
habian egresado todos los proceres y actores del periodo
independentista, y en consecuencia, existia una tradicion de estudio que
venia de atras.

Esto explica porque en 1826 se crea la catedra de Derecho Publico
Constitucional, y se encargase su dictado al Dr. Antonio Amézaga, de
quien no se sabe practicamente nada, salvo de su parentesco con
algunos prohombres de la época.

Y curiosamente, en el afio de 1827 que la catedra empieza a dictarse, se
reprodujo en Lima, probablemente sin autorizacion ni conocimiento de su
autor, las Lecciones de Derecho Publico Constitucional de Ramoén de
Salas, catedratico de Salamanca, que habian sido impresas en 1821, en
dos tomos, como presentacion y comentario general de la Constitucion de
1812.

Este libro parece ser el primer manual que fue de uso general entre los
alumnos de la época, si bien no hay que descartar otras lecturas de la
llustracion que por entonces circulaban en sus idiomas originales (inglés y
francés). Y ademas es el primer libro que en materia constitucional se
imprime en el Perd independiente.

El libro de Salas, sin embargo, no toca el tema del control constitucional,
lo cual es perfectamente explicable por la época (lo hace al paso, cuando
toca el poder conservador).

Afos después, se publica, en traduccion del francés, el Compendio de
Derecho Publico Interno y Externo, del portugués Silvestre Pinheiro
Ferreira, a cargo y con extensas notas de Bartolomé Herrera, que tanta
importancia estaba llamado a tener con los afios, y que tuvo una
influencia muy grande. La primera edicion de este texto de Pinheiro es de
1848, y la segunda, practicamente igual, no tiene fecha, pero es probable
gue sea de la década de 1860, a tenor por las indicaciones que se tienen.
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53.

54.

55.

56.

S7.

Pues bien, este texto traducido, y las notas que les puso Bartolomé
Herrera que eran tan extensas como el libro que se comentaba, no tiene
una referencia directa al control constitucional, aun cuando asoma de
forma implicita, pues ambos autores se afilian a la tesis del “poder
conservador” (o moderador) que habia sostenido afios antes Benjamin
Constant.

Por esa época, Felipe Masias publica en 1855 su Breves nociones de la
Ciencia Constitucional, que tendra una segunda edicion en 1860,y en
donde se presenta por vez primera un manual de la disciplina en forma
organica y autbnoma, si bien no muy extenso, y en donde su autor se
pronuncia sobre el control de constitucionalidad, pero a ser llevado a cabo
por el Poder Judicial, que es lo que se conoce como modelo americano.

Poco después, José Silva Santisteban publica su libro Curso de Derecho
Constitucional, cuya primera edicion es de 1856, y que no contiene
ninguna novedad. Lo mismo sucede con la segunda edicion que es de
1859 y con la tercera, muy ampliada, de 1874.

Importante por la vasta influencia que tuvo es el libro de Luis Felipe
Villaran, que sirvié durante mas de veinte afios como texto universitario.
Su titulo es Comentarios a la Constitucion peruana, y tuvo una unica
edicion que se llevd a cabo en 1899. Su autor se muestra cauto sobre el
problema y tiene serias dudas de que el control constitucional pueda ser
ejercido por el Poder Judicial. En todo caso, no se muestra entusiasta
con la institucion.

Mas bien Manuel Vicente Villaran, hijo de aquél y que se dedico
igualmente a la docencia universitaria, fue un decidido partidario de la
institucion, como lo demuestran sus lecciones universitarias de 1915-
1916, de amplia circulacion en la época, aun cuando editadas
postumamente décadas despueés, y en el anteproyecto constitucional que
present6 en 1931,como veremos mas adelante.

VIIl. UN BALANCE DEL SIGLO XIX

58.

59.

De lo expuesto se desprende que durante el siglo XIX no asomo en el
Peru el tema del control de constitucionalidad, entendido como control de
normas, N0 empece que otros paises del area lo tenian (como es el caso
de México desde 1841 y la Argentina desde 1868), y que se conocia
ampliamente la doctrina contenida en El federalista y el clasico libro de
Tocqueville sobre la democracia en América.

Aun mas, la Unica vez que se plasmé expresamente el principio en 1856,
gueddé como un enunciado escueto, que exigia un desarrollo procesal o
procedimental que nunca se dio. Y en consecuencia, hizo totalmente
ineficaz tal principio.
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60.

61.

Y aun mas, el enunciado de la Carta de 1856 sirvié solo para justificar
revoluciones y levantamientos contra el poder constituido, motivo por el
cual, al debatirse la Carta que la reformaria y que fue la de 1860, se
legislador optd, por razones de seguridad, por eliminar el texto.

Igual puede decirse de la doctrina, parca en este sentido. Y en cuanto a
la experiencia del Consejo de Estado, que no volvera a repetirse, fue
interesante, pero no de caracter jurisdiccional. Si bien en el periodo 1839-
1855, tiene una actividad interesante.

IX. LOS INICIOS DEL SIGLO XX

62.

63.

64.

65.

66.

67.

Iniciado el siglo XX, se dan algunos rasgos interesantes que debemos
destacar.

El primero es la sentencia de la Corte Suprema de agosto de 1920, en el
cual el mas alto tribunal, haciéndose eco del dictamen fiscal del Dr.
Guillermo Seoane, sostiene no sélo que la Constitucidon es la norma
maxima del ordenamiento juridico contra la cual no pueden ir las leyes
gue son infraconstitucionales, sino que corresponde al Poder Judicial
declarar la supremacia de la Constitucién, sobre las demas normas que
pretendan desconocerla.

Esta ejecutoria suprema es, al parecer y mientras no encontremos
antecedentes mas remotos, la primera vez que el Poder Judicial peruano
conocié un caso inconstitucional, declarando la inaplicacion de la ley que
asi la desconocia, si bien no muy claramente en el enunciado.

Este caso, que al parecer no tiene precedentes, fue importante, pero
lamentablemente no tuvo seguimientos ni tampoco despertd una corriente
de opinion favorable a ella, ni menos aun motivo la apariciéon de nuevos
pronunciamientos judiciales, que no se dieron. Por el contrario, se
abandond esta tendencia por varias décadas, hasta que cambio el
entorno, como veremos luego.

Coincidente con este fallo judicial, se encuentra el Proyecto de Reforma
de la Constitucién, que prepara una comisién parlamentaria en 1919,
presidida por Javier Prado y a la que he mencionado, en donde propuso
claramente atribuir a la Corte Suprema la facultad de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, que de esa manera hizo asi su ingreso
al mundo oficial. Y que dio origen a algunas posturas doctrinarias en los
afos posteriores.

Lamentablemente, el proyecto propuesto por la Comision presidida por
Prado, fue elevado al Pleno de la Asamblea Nacional, pero nunca fue
discutido. De la revision del “Diario de Debates” de la época aparece que
el texto sobre el control constitucional no llegé a ser debatido en el Pleno,
pues el mismo Prado, entonces Senador por Lima, lo retir6 del proyecto,
por motivos que se desconocen. Es probable que ello se haya debido a
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compromisos o presiones politicas de la época, que serian comprensibles
teniendo en cuenta que el régimen que recién se iniciaba endurecié con
los afios su politica represiva de las libertades fundamentales. EIl porqué
Prado, hombre talentoso y con gran prestigio, acepté retirar el proyecto,
es algo que no se sabe, y ni siquiera puede adivinarse, pues a los pocos
meses falleci6 trdgicamente (en 1921).

X. EL PRIMER PASO. EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL (1923)

68.

69.

70.

71.

72.

73.

Lo que si es claro es que el tema del control de la constitucionalidad de
las leyes, llega a ser un tema de discusién publica, o por lo menos, en los
medios académicos, desde que fue incorporado al anteproyecto de
Constitucion de 1919, si bien el tema, como ya se adelanto, no llegé a ser
discutido.

Esto explica que el topico aparezca en la Comision Reformadora del
Cddigo Civil, nombrada por el Supremo Gobierno en 1922, y que tenia por
objeto reformar el Cédigo Civil de 1852, vigente en aquel entonces.

De lo que se sabe de las actas publicadas, el tema fue abordado poco
después de la instalacién de la Comision, y se pensé en incorporarlo al
Caodigo Civil, en la creencia, valida en aquel momento dentro de las
estructuras mentales de la época, que el Cddigo Civil contenia los
principios basicos del ordenamiento juridico.

Fue asi que se penso en incorporar un dispositivo de naturaleza publica
en el Titulo Preliminar del anteproyecto de Cdadigo en discusiéon. Pero
para ello decidieron consultar el tema a tres personalidades, lo que
hicieron mediante carta de 5 de mayo de 1923. Las tres personas
escogidas fueron las siguientes:

a) Anselmo G. Barreto, distinguido magistrado y luego presidente de
la Corte Suprema de la Republica,

b) Eledoro Romero, profesor universitario y abogado de mucho
prestigio, y

c) Manuel Vicente Villaran, antiguo Decano del Colegio de
Abogados de Lima y ex rector de la Universidad de San Marcos, y
sin lugar a dudas, el mejor constitucionalista de la época.

De los tres consultados, sélo el primero absolvié positivamente la consulta
por escrito, desconociéndose que paso con las otras dos.
La propuesta de introducir el control judicial fue aprobada en el seno de la

Comision Reformadora en la sesién de 28 de febrero de 1923, y asi se
hizo saber poco después.
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XI. EL CODIGO CIVIL DE 1936 Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

74.

75.

76.

77.

78.

El proyecto de nuevo Coddigo Civil queddé terminado en 1928. El
presidente de la Comision, doctor Juan José Calle, distinguido magistrado
de la Corte Suprema, falleci6 en 1929 y eso motivd que la Comisién
entrase en receso.

Sin embargo, afilos mas tarde y en 1936, es retomado y asi es
promulgado el Cadigo Civil, y en él se recoge el articulo XXII de su Titulo
Preliminar que a la letra dice:

“Cuando hay incompatibilidad entre una disposicion constitucional y
una legal, se prefiera la primera”.

La doctrina saludo este aporte, y asi lo podemos ver, por ejemplo, en los
Comentarios al Cdédigo Civil peruano elaborados por José Leodn
Barandiaran (en el tomo IV aparecido en Lima en 1952), articulo al que
dedicO unas cuantas paginas.

En la doctrina constitucional, destaca el libro Comentarios a la
Constitucion nacional que José Pareja Paz-Soldan publica en Lima y en
1939, en donde dice lo siguiente:

“El principio de la no aplicacion de las leyes inconstitucionales
constituye un complemento indispensable del Poder Judicial....
Representa un avance en la vida institucional de la Republica, uno de
los fendmenos de la tendencia a la racionalizacién del Poder y una
oportuna defensa de los principios y normas constitucionales” (pag.
134).

Por tanto, hubo una buena recepcion de esta normativa, tanto por parte
de civilistas, como de constitucionalistas. Sin embargo, el ambiente
politico de la época no dejo que tal enunciado fuese apreciado ni menos
aun desarrollado por la legislacion o por la jurisprudencia de los
tribunales.

XIl. VAIVENES DEL CODIGO CIVIL DE 1936

79.

80.

Sin embargo, algunos casos sobre control de constitucionalidad se
plantearon en aquellos afios, de los cuales hay uno que otro interesante,
aun cuando aislado, que intenta aplicar el control de constitucionalidad,
aun cuando la tendencia general era otra.

Mas bien, en diferentes oportunidades (1948-1956), se alegd que el
enunciado del articulo XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil era algo
muy general, que no se habia desarrollado y que en todo caso, era de
aplicacion en el ambito privado y no el publico, ya que estaba encuadrado
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81.

82.

83.

84.

85.

en un Cadigo Civil. Esto es, no podia con tal articulo enervarse normas
sancionadas por el 6rgano legislativo.

Sin embargo, lo que més llama la atencion, es que en el discurso de
apertura del afio judicial de 1956, el presidente de la Corte Suprema,
doctor Carlos Sayan Alvarez, defendioé esa postura; dijo que el enunciado
contenido en el Cddigo Civil no podia ser aplicado pues no habia sido
objeto de un desarrollo adecuado, y aun mas, que al Poder Judicial le
correspondia tan soélo aplicar las leyes y en ningin momento inaplicarlas,
pues ello representaria una invasion de funciones, que nadie habia
autorizado al Poder Judicial. Y finalmente, invocaba al Parlamento para
gque sancionase la ley que permitiese a los jueces ejercitar el control
difuso.

En contraste con esta posicion, el mismo afio 1956 y en el mes de julio,
se inicid un gobierno democratico que dejo atras las épocas duras que
habia tenido el pais en el periodo 1948-1956, y permitid un mejor juego de
las ideas, y sobre todo, un estudio a nivel del foro nacional sobre el
importante aspecto del control de constitucionalidad. Vale la pena
mencionar que en este punto, la corriente mayoritaria de los abogados era
partidaria de lo que se denomina control difuso o americano, esto es, el
control a cargo del Poder Judicial. Y asi figura en los certamenes que
sobre la materia organiza el Colegio de Abogados de Lima (1960-1961).

Por esa época, en el discurso inaugural del afio judicial (1959), el nuevo
presidente de la Corte Suprema, doctor Ricardo Bustamante Cisneros, en
medular discurso, sostuvo, entre otros aspectos, la necesidad de que
exista un control de constitucionalidad de las leyes, y que éste se
ejercitase a traves del Poder Judicial.

Poco después, una Comision nombrada por el Gobierno prepardé un
proyecto de Ley Organica del Poder Judicial, que curiosamente fue
sancionado por un gobierno de facto que dur6 un afio (1962-1963), pero
fue un trabajo preparado por gente de muy alto nivel. Dicha Ley Orgéanica,
gue tiene el numero 14506, incorporé el siguiente articulado:

Articulo 8.- “Cuando los jueces y tribunales, al conocer de cualquier clase
de juicios, encuentran que hay incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferiran la primera”.

a) “Sino fueran apeladas las sentencias de primera instancia en que
se aplique este precepto, se elevaran en consulta a la Primera
Sala de la Corte Suprema”.

b) “Las sentencias de segunda instancia se elevaran en consulta a

la Primera Sala de la Corte Suprema, sino se interpusiera recurso
de nulidad”.
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86.

87.

88.

Asi fue que se incorpord, de manera clarisima, el principio del control de
constitucionalidad de las leyes en 1963, en forma por demas
pormenorizada, y que tuvo aplicacion durante el periodo 1963-1968.

En 1968 hubo un nuevo golpe de Estado, que instalé6 una Junta militar
durante doce afios, esto es, desde 1968 a 1980. No obstante esto, los
militares cuando vieron que su proyecto se habia agotado, concordaron
con los partidos politicos un retorno a la vida democratica, y se
confeccion6 un cronograma para efectuar elecciones generales en 1980
(lo que efectivamente se hizo), pero a lo cual debia antecederse la
convocatoria a una Asamblea Constituyente, que deberia aprobar una
nueva constitucion.

Lo importante de la Constitucion de 1979, es que por vez primera
formaliza un sistema de jurisdiccion constitucional al mas alto nivel,
aprovechando en parte la experiencia peruana que venia desde atras,
pero al mismo tiempo, introduciendo algunos aspectos del
constitucionalismo europeo contemporaneo, como lo veremos a
continuacion.

XlIl. LA CONSTITUCION DE 1979

89.

90.

91.

92.

93.

En 1968 se inicié en el Perl un largo periodo de gobierno militar que duré
doce afios, el mas largo que hemos tenido en toda nuestra historia. En él
se hicieron muchas cosas, algunas bastante discutibles, y otras no tanto.
Pero sobre todo, se condensaron muchas ideas que venian desde antes.

Y sobre todo, la élite militar tenia pensado, desde un primer momento,
gue el pais necesitaba una nueva constitucibn, mas acorde con los
tiempos.

En efecto, si revisamos las constituciones peruanas del siglo XIX y las
primeras del siglo XX, en especial las de 1920 y 1933, constatamos que
todas ellas se parecian mucho las unas a las otras, lo cual era explicable
en su momento, pero no a la altura de 1968, cuando el constitucionalismo,
sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, era muy distinto.

Fue asi que previo acuerdo con los partidos politicos, se convoco a una
Asamblea Constituyente que fue plural y democratica, y que funcioné un
afo, de julio de 1978 a julio de 1979, tras lo cual se aprobs6 y sanciono
una nueva Constitucion, que es realmente nueva en relacion con todo lo
anterior.

Este texto, que no esta vigente, pero que es modélico y que ha sentado
las lineas maestras de lo que vino después, incluyé en él los dos sistemas
de control, tanto el difuso, que venia desde antes, como el concentrado,
gue creb en ese momento segun el modelo europeo.

378



94.

95.

96.

Asi, reservé al Poder Judicial (art. 234) la facultad de inaplicar las leyes
inconstitucionales, en toda clase de procesos, formalizando al méas alto
nivel normativo el control difuso que incorporado en 1936, habia
funcionado con altibajos.

Y por otro, cred el Tribunal de Garantias Constitucionales, como 6rgano
de control concentrado, independiente y separado del Poder Judicial, y
que tenia pocas competencias.

Lo curioso es que se hizo coexistir dentro del propio ordenamiento juridico
peruano a los dos sistemas, sin mezclarse, por lo que calificarlo de mixto,
como se ha hecho, no hace justicia a lo existente. Mas bien, me he
atrevido a pensar que es un sistema dual o paralelo, connotacion que
tiene mas fuerza explicativa que la anterior.

XIV. A MANERA DE CONCLUSION

97.

98.

99.

100.

101.

Si  analizamos la normativa constitucional de los paises
hispanoamericanos, vemos que todos ellos tuvieron la influencia
norteamericana en materia de Derecho Publico, y algunos paises
aportaron innovaciones interesantes partiendo de esa realidad (como es
el caso, en el siglo XIX, de Meéxico, Brasil, Colombia, Venezuela y
Argentina; y de Cuba en el siglo XX).

El Perq, por el contrario, demord ostensiblemente en establecer un
sistema de control, que en realidad, si bien planteado por diversos
juristas, sélo se consagra a nhivel positivo en 1936, en el Titulo Preliminar
del Cédigo Civil de ese afio y dentro del llamado “modelo americano”.

Y a nivel constitucional, lo hace por vez primera en la Constitucion de
1979, que consagra tanto el control difuso como el control concentrado, a
cargo de un tribunal ad hoc.

La vigente Constitucion de 1993, si bien diferente a la anterior en la parte
de su capitulo economico, no difiere en el punto del control de
constitucionalidad, pues repite el esquema plasmado en 1979, con
algunos afinamientos (asi consagra el Tribunal Constitucional con este
nombre, y aumenta alguna de sus facultades). Y lo mas probable es que
la reforma constitucional en curso, no haga mas que reiterar lo existente.

En cuanto a la vigencia de tales controles, han operado sobre todo en
periodos democraticos, en especial durante los afios 1963-1968, y
nuevamente en el periodo 1980-1992. Este afo, el golpe de Estado de
Fujimori cambio las cosas, y empezd un régimen autoritario que solo se
desvanecié en el afio 2000, cuando se inicia la recuperacién democratica
del pais, periodo en el cual estamos todavia.
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