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1. PRECISIONES PREVIAS

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 unas lineas de expli-
cacion.

En primer lugar, quiero sefialar que al utilizar aqui el concep-
to de “control de constitucionalidad” me estoy refiriendo basica-
mente al control normativo y, adicionalmente, al que se efectda
desde la Constitucién y hacia la ley. Dicho en otras palabras, la
salvaguarda de la Constitucién 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 mu-
chas cosas mis, 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.

En segundo lugar, en lo que se refiere al plazo, que se anto-
ja a primera vista demasiado largo, ya que en 1821 se proclama
la independencia politica del Pertd con respecto al imperio espa-
fiol, y en 1823 se aprueba la primera Constitucion, que acepta el
modelo politico de control constitucional. El modelo judicial de
control a nivel normativo sélo se implanta en 1936, aun cuando

su efectivizacién es mds tardia.
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En tercer lugar, el presente trabajo pre-
tende ser tan sélo un panorama de la pro-
blemadtica, o sea, de su desarrollo histérico,
pues no hay aqui, lamentablemente, traba-
jos que hayan rastreado las fuentes prima-
rias en sentido estricto, y, por tanto, me he
tenido’ que limitar a los pocos trabajos que
existen sobre la materia, y ademis a mis
propias investigaciones, que hacen de este
texto un boceto necesariamente provi-
sional.

2, INTENTOS A NIVEL LEGISLATIVO

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

El que proclama la independencia del
Perii es el general argentino José de San
Martin, que conduce una campafia militar
exitosa que libera a Argentina, Chile y lue-
go el Pert, a donde llega con sus tropas en
1820.

Cabe tener presente varios aspectos de
la campafia de San Martin. Y es que por un
lado, no tuvo la capacidad suficiente, des-
de el punto de vista logistico, para termi-
nar con el ejército espafiol. Y por otro, si
bien proclamé la independencia politica,
no fue en realidad un republicano, sino
que cayd, como otros en la misma época,
en la tentacién mondrquica (es conocida la
misién ad hoc que envié a Europa para
buscar un principe europeo para el Peri),
proyecto que al final es vencido. Sin em-
bargo, la llegada de las tropas del general
Simén Bolivar, que venia exitoso desde
Caracas, alter6 sus planes, ya que ademas
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€l solo no podia consolidar la independen-
cia 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 Perd, en donde se sell, por asi
decirlo, la independencia de la América es-
pafiola (quedaron solo, para resolverse en
1898, las islas de Puerto Rico y Cuba, y en

" Asia, Filipinas).

Ahora bien, ¢qué pas6 a nivel legislati-
vo en esos afos, en los que aun cuando
convulsos no dejaron de sancionarse
diversas normas?

San Martin se declard Protector del Pe-
rd, y bajo su protectorado hubo, como era
de esperarse, cierta actividad normativa,
pero de caricter provisional, mientras el
Peri concluia la guerra independentis-
ta. Asi, se dict6 el Reglamento Provisional
del 12 de febrero de 1821 y el Estatuto Pro-
visional del 8 de octubre de 1821, ambos
con disposiciones diversas durante la gue-
rra, la validez de la normativa novohispa-
na en tanto no guardase contradiccién con
los fines de la independencia, y normas
generales para las zonas liberadas, mien-
tras no se consiguiese la liberacién de la
totalidad del territorio, Igualmente, se die-
ron disposiciones para la convocatoria a
un Congreso Constituyente, que en octu-
bre de 1822 sancioné lo que se llamé las
“Bases de la Constitucién Peruana”, breve
documento aprobado por el Congreso
Constituyente, que en 24 puntos contenia
los aspectos orginicos, garantisticos, de
derechos individuales y otros, sobre los
cuales se edificaria el Peni, que seria defi-
nitivamente una repiblica ¥ no una mo-
narquia, como otros querian, no solo en el
Perd sino fuera de €l (de hecho, mediante
un proceso sui géneris, Brasil se proclamé
como imperio en 1822, con la casa real
lusitana, y asi permanecio hasta 1889, en
que advino la Repiblica).



PIARIS

Nota sobre el control de la constitucionalidad en el Peru

Ahora bien, ninguno de estos textos
contiene nada relacionado con el control
de constitucionalidad, pues no sélo el te-
ma no fue objeto de discusidn, sino que
ademis era algo que en ese momento, en
plena guerra, no interesaba.

Mds bien, la primera Constitucion, san-
cionada en 1823, consagra por vez prime-
ra, bajo la influencia de la carta gaditana
de 1812 (a la que habian concurrido mu-
chos peruanos, algunos de los cuales ha-
bian participado en sus debates) el llama-
do “control politico”, o sea, un control de
constitucionalidad que serfa realizado por
el Senado Conservador (articulo 90, inciso
1) que tenia a su cargo velar por la obser-
vancia de la Constitucién, lo que compartia
con el Congreso (articulo 186), y que tuvo
mucho predicamento en Europa durante
todo el siglo XIX e inicios del XX. Pero con
esta Constitucion de 1823 ocurrié algo cu-
rioso: murié al nacer, como sefala Manuel
Vicente Villardin. Aprobada solemnemente
el 12 de noviembre de 1823, fue suspendi-
da el mismo dia por el Congreso Constitu-
yente, que en paralelo daba atribuciones
omnimodas a Bolivar, en tanto terminaba
la guerra contra los espanoles, dindosele
para tales efectos todas las facultades que
la delicada situacién requeria.

La finalizacién de la guerra se dio en
Ayacucho, en diciembre de 1824, como ya
se adelanté, 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 cdmaras en
lugar de dos, y con una presidencia vitali-
cia que recaia en €l mismo. Este texto,
pensado y redactado por el propio Bolivar,
como ahora se sabe por los proyectos que
se han publicado, fue aprobado como
Constitucién de la nueva repiblica de
Bolivia, creada bajo su amparo y protec-

cién —si bien él no concordaba con la idea
inicial- y luego se aprobé como Constitu-
cién para el Perd en 1826. El Bolivar legis-
lador se hizo patente, entonces, tanto en el
Peri como en Bolivia, y el mismo texto ha-
bia sido pensado para la Gran Colombia
(que englobaba, en aquel entonces, lo que
hoy son Venezuela, Colombia, Panami y
Ecuador).

La Constitucién de 1826 fue, pues, la se-
gunda Constitucién peruana, y se la identi-
fic6 como Constitucién bolivariana, boli-
viana o simplemente vitalicia. En ella la ca-
mara de los censores fue la encargada de
velar por el cumplimiento de la Constitu-
cién por parte del gobierno (articulo 51,
inciso 1) y por las infracciones a la Consti-
tucién. Pero duré muy poco: en la pricti-
ca no mis de siete semanas, y formalmen-
te seis meses.

Y poco antes de que se aprobase la
Constitucién vitalicia por los colegios elec-
torales, Bolivar tuvo que salir intempestiva-
mente del Perti hacia la Gran Colombia, en
donde los problemas internos y su larga au-
sencia le habian creado un ambiente hostil
y bélico, que ponia en peligro sus propias
posiciones. Bolivar no regresé nunca al
Perd, y desengafiado murié en 1830, en la
localidad colombiana de Santa Marta, cuan-
do hacia proyectos para viajar a Europa.

Ante la ausencia de Bolivar, y desgasta-
do por sus proyectos autoritarios, la socie-
dad civil de entonces aproveché la oportu-
nidad, declaré terminadas las funciones del
libertador € hizo que las tropas colombianas
regresen a su pais de origen.

Hay que tener presente que si bien la in-
dependencia formal se da en 1821, la inde-
pendencia préctica se da en 1824, pero la
ejecucién de la capitulacién de Ayacucho
demor6 dos afios mas, lo que explica que
estas dos primeras constituciones, la de
1823 y la de 1826, no tuvieran vigencia
alguna.
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La Constitucién de 1826 fue algo exoti-
ca, como ya lo he adelantado. Y en cuan-
to al tema que nos ocupa, repitié los mis-
mos conceptos que su predecesora, consa-
grando el modelo politico de control, que
no tuvo ninguna aplicacién.

3. LOS PRIMEROS PASOS
LEGISLATIVOS

Libre el territorio de toda fuerza militar
extranjera, amiga o enemiga, el Perti en
realidad empieza a ordenarse institucional-
mente en 1827, momento en el cual un
nuevo Congreso Constituyente discute y
aprueba la Constitucién de 1828, que por
su estructura, temdtica e influencia, serd
muy importante en el devenir histérico-po-
litico del Perd. Por eso Villarin la llama,
con toda justicia, la madre de todas nues-
tras constituciones; pues ella senté las ba-
ses de todo lo que vino después. Aun mis,
fijé en cinco afios el periodo para una revi-
sién total de la Constitucién, lo que se hizo
en el plazo convenido, dando paso a la
posterior Constitucién de 1834,

La Constitucién de 1828 delined, en su
articulo 92, el Consejo de Estado, com-
puesto por diez senadores elegidos por
ambas cdmaras, que funcionaba tinicamen-
te durante el receso del Congreso. Entre
sus atribuciones figuraba velar por la
observancia de la Constitucién (articulo 94,
inciso 1), con independencia de la facultad
de la acusacién constitucional que por los
mismos motivos podian iniciar las cimaras
por separado. El Congreso, ademis, exa-
minaba las infracciones a la Constitucién
inmediatamente después de la apertura de
sus sesiones (articulo 173),

Hay que tener presente que la observan-
cia de la Constitucién y las infracciones
constitucionales, conceptos que aparecen
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en las primeras constituciones peruanas, y
que se repetirin en las subsiguientes, vie-
nen del modelo gaditano y estin referidas a
observancias y control de actos o bechos,
sin referencia alguna a normas, ya que es-
tas, al ser expresién del 6rgano legislativo,
gozaban de la legitimidad que venia del
volto.

Pero si bien no existe una norma espe-
cifica que lo diga, la Constitucién de 1828
—asi como las que le seguirin en el siglo
XIX- trae implicita la idea de la jerarquia
normativa, esto es, que lo primero es la -
Constitucién, luego las leyes y reglamen-
tos, seguidos por las demds disposiciones
de diverso orden.

La Constitucién de 1828 fue reemplaza-
da por la de 1834, que continué en la linea
de control politico a través del Consejo de
Estado (articulo 96), compuesto por dos
consejeros de cada uno de los departamen-
tos, elegidos por el Congreso de dentro o
de fuera de su seno. Este consejo tenia esta
vez mayores atribuciones, entre ellas velar
por la observancia de la Constitucién y de
las leyes. Sus atribuciones eran, al igual que
la Carta de 1828, de caricter consultivo y asi
eran sus dictimenes (articulo 103). El arti-
culo 165, repitiendo textos anteriores, sefa-
laba que todo peruano puede reclamar ante
el Congreso o el Poder Ejecutivo las infrac-
ciones de la Constitucion, entendidas, en
ambos casos, como actoso hechos, y no por
normas,

La Constitucién de 1834 no durd mu-
cho, pues luego se cre6 la Confederacién
Pert-boliviana (1836-1839), una verdadera
federacién de dos estados que duré muy
poco y que hizo necesaria, tras el colapso
de la federacién, una nueva Constitucion,
lo que se hizo en 1839. Esta Constitucion,
de corte autoritario, mantuvo la figura del
Consejo de Estado (articulo 96) pero en
materia de vigilancia de la Constitucién tu-
VO una mayor vigencia y se volvié activa,
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autorizindosele a pedir cuentas y exigir
responsabilidades.

La Constitucién de 1839 fue seguida por
la de 1856, que trae una primera aproxi-
macién al tema.

4. LA CONSTITUCION DE 1856

La Constitucién de 1856 consagré dos
aspectos:

» Fl articulo 10, que en su primera parte
sefiala que “es nula y sin efecto cual-
quiera ley en cuanto se oponga a la
Constitucién”. Agregando que “son nu-
los igualmente los actos de los que usur-
pen funciones piiblicas”, y

s Eliminé el Consejo de Estado, dejando
en el aire todo lo concerniente a la vi-
gilancia del respeto a la Constitucion.

Si bien este dispositivo era nuevo en el
Perd, no lo era en la doctrina, ni menos
aun en el derecho constitucional positivo
de otras reptblicas hispanoamerica-
nas. Asi, la Constitucién venezolana de
1811, a la que puede considerarse la pri-
mera Constitucién del recién independiza-
do mundo hispanoamericano, contiene un
dispositivo similar en su articulo 227, que
senala lo siguiente:

La presente Constitucién, las leyes que en
consecuencia se expiden para ejecutarla y
todos los tratados que se concluyan bajo la
autoridad del Gobierno de la Unién, serd la
ley suprema del Estado (...) pero las leyes
que se expidieran contra el tenor de ello,
no tendran ningdn valor...

Dispositivos similares se encuentran €n
otros textos constitucionales de la época.

Ahora bien, el hecho de declarar en for-
ma 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 cons-
tiniciones latinoamericanas decimonénicas,
como las que he citado, concluyen, en mi
opinién 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 esti el de-
recho sustantivo, que hace las declaracio-
nes y sienta los principios. Y por otro, los
instrumentos que hacen posible que aquel
se haga realidad.

Se trata de dos caras de la misma mone-
da, pero que son complementarias. Una no
existe sin la otra. Por no haberlo entendi-
do asi, los revolucionarios franceses del si-
glo XVIII se engafaron, pues creyeron que
la simple declaracién de los derechos era
suficiente para garantizar su real y efectivo
cumplimiento.

En realidad, los enunciados son impor-
tantes, perd no son suficientes. En si mis-
mos no garantizan nada. Pueden ser rotun-
dos, pero si carecen del instrumento pro-
cesal para su cumplimiento, nada se habri
avanzado.

Por eso, el articulo 10 de la Constitucion
de 1856, siendo significativo, quedé como
declaracién solemne en el papel, pues no
se dio ninguna ley de desarrollo o comple-
mentaria.

Afios antes México, en sus constitucio-
nes, habia declarado similares derechos y
primacias constitucionales, pero solo cuan-
do se cre6 el amparo, en 1841, y se ratificé
en 1847, pudo contar con las vias idoneas
para reclamar este tipo de pretensiones.
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5. LA CONSTITUCION DE 1860

La Constitucién de 1860, que iba a tener
larga vida (en realidad de 1860 a 1920), eli-
mind el Consejo de Estado que, en forma
paulal:iha, habia ido asentindose en los
textos anteriores.

Al eliminar el Consejo de Estado, puso
en su lugar a la Comisién Permanente (arti-
culo 103), que entre sus facultades tenia,
precisamente, la de vigilar el cumplimien-
to de la Constitucién. Fue esta la (nica re-
ferencia al control de constitucionalidad,
aun cuando de caricter politico, que exhi-
bi6 el texto en aquel entonces. Pero la Co-
misién Permanente duré poco: una refor-
ma constitucional de 1874 la eliminé, y no
volvié a aparecer mas.

Sin embargo, entre las atribuciones del
Congreso se indican: “examinar de prefe-
rencia las infracciones de la Constitucién y
disponer lo conveniente para hacer efecti-
va la responsabilidad de los infractores”
(articulo 59, inciso 4).

Precepto que consagra el control politi-
Co y que se repetird en textos posteriores.

6. EL SIGLO XX: CONSTITUCIONES DE
1920 Y 1933

Las dos primeras constituciones del si-
glo XX: la de 1920 y la de 1933, siguieron
igual tonica. Esto es, asignaron como tarea
del Congreso de la Reptblica ocuparse de
las infracciones de la Constitucion, lo que
no generd ningln sistema de control. Y fa-
cilité al ciudadano comiin y corriente de-
nunciar las infracciones a la Constitucién.

No obstante, cabe sefialar que al deba-
tirse en 1919 la Constitucién que seria san-
cionada el afio siguiente, el proyecto de la
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comisién parlamentaria presidida por Ja-
vier Prado, propuso introducir el control
jurisdiccional de la constitucionalidad de
las leyes por parte de la Corte Suprema, lo
que al final no prospero.

La misma propuesta existié al momento
de debatirse la Carta que la reemplazd,
esto es, la Constitucion de 1933. lLa
Comisién ad hoc nombrada para redactar
un anteproyecto de Constitucion del
Estado, presidida por Manuel Vicente
Villardn, fue del mismo parecer, pero el
proyecto, en este punto, tampoco llegé a
aprobarse.

Mis bien hay que recalcar que la Cons-
titucién de 1920 reintrodujo el Consejo de
Estado (articulo 134) que estaria compues-
to por siete miembros nombrados con el
voto del Consejo de Ministros y con apro-
bacién del Senado, el cual tendria caricter
consultivo, aun cuando por ley podia dir-
sele el veto para ciertos asuntos. La ley
4042, del 31 de enero de 1920, sefiala las
atribuciones del Consejo, casi todas de ca-
ricter administrativo y consultivo.

Sin embargo, el gobierno de entonces
se convirtié con el tiempo en un régimen
autoritario que permanecié diez afios en el
poder, y el Consejo de Estado no funciond:
jamds se nombraron a sus miembros. No
volveria a aparecer mis en los textos cons-
titucionales peruanos.

7. ALGO DE DOCTRINA SOBRE EIL
TEMA

Cuando el Peri se independizé, en
1821, lo hizo en muy precaria situacioén, ya
que la guerra continuaba y la joven repii-
blica no dejé de agitarse a la sombra de
caudillos durante varias décadas.

No obstante, hay que tener presente que
funcionaba con regularidad la vieja Uni-
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versidad de San Marcos, fundada en mayo
de 1551, y de la que habian egresado todos
los préceres y actores del periodo indepen-
dentista, y en consecuencia, existia una tra-
dicién de estudio que venia de atris.

Esto explica por qué en 1826 se crea la
citedra de Derecho Piblico Constitucional,
y se encarga su dictado al doctor Antonio
Amézaga, de quien no se sabe prictica-
mente nada, salvo de su parentesco con al-
gunos prohombres de la época.

Y curiosamente, en 1827, cuando la cate-
dra empieza a dictarse, se reprodujo en
Lima, probablemente sin autorizacion ni co-
nocimiento de su autor, las Lecciones de de-
recho piblico constitucional de Ramén de
Salas, catedritico de Salamanca, que habifan
sido impresas en 1821, en dos tomos, como
presentacién y comentario general de la
Constitucién de 1812.

Este libro parece que fue el primer ma-
nual de uso general entre los alumnos de
la época, si bien no hay que descartar otras
lecturas de la Iustracién que por entonces
circulaban en sus idiomas originales (in-
glés y francés). Y ademds 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 petfectamente explicable por la época
(lo hace al paso, cuando toca el poder
conservadar).

Afios después se publica, en traduccién
del francés, el Compendio de derecho pii-
blico interno y externo, del portugués Sil-
vestre Pinheiro Ferreira, a cargo y con ex-
tensas notas de Bartolomé Herrera, que
tanta importancia estaba llamado a tener
con los afios, y que tuvo una influencia
muy grande.

La primera edicién de este texto de
Pinheiro es de 1848, y la segunda, practi-
camente igual, no tiene fecha, pero es pro-
bable que sea de la década de 1860, a te-

nor de las indicaciones que se tienen.

Pues bien, este texto traducido, y las
notas que le puso Bartolomé Herrera, que
eran tan extensas como el libro que se co-
mentaba, 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 an-
tes Benjamin Constant.

Felipe Masias publica, en 1855, su obra
Breves nociones de la ciencia constitucio-
nal, que tuvo una segunda edicién en
1860, y donde se presenta por vez prime-
ra un manual de la disciplina en forma or-
ginica y auténoma, si bien no muy exten-
so, y en donde su autor se pronuncia so-
bre el control de constitucionalidad, pero
que debe ser llevado a cabo por el Poder
Judicial, lo que se conoce como modelo
americano.

Poco después José Silva Santistéban pu-
blica su libro Curso de Derecho Constitu-
cional, cuya primera edicién es de 1856,
que no contiene ninguna novedad. Lo mis-
mo sucede con la segunda edicién, de
1859, y con la tercera, muy ampliada, de
1874.

Importante, por la vasta influencia que
tuvo, es el libro de Luis Felipe Villardn,
que sirvié como texto universitario duran-
te mis de 20 afios. Su titulo es Comenta-
rios a la Constitucion peruanag, y tuvo una
tinica edicién, que se publicé en 1899. Su
autor se muestra cauto sobre el problema
y tiene serias dudas de que el control cons-
titucional pueda ser ejercido por el Poder
Judicial. En todo caso, no se muestra entu-
siasta con la institucion.

Mis bien su hijo, Manuel Vicente Villa-
rin, y que se dedicé igualmente a la do-
cencia universitaria, fue un decidido par-
tidario de la institucién, como lo demues-
tran sus lecciones universitarias de 1915-
1916, de amplia circulacién en la época,
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aun cuando fueron editadas péstumamen-
te décadas después, y en el anteproyecto
constitucional que present6 en 1931, como
veremos mis adelante.

8. UN BALANCE DEL SIGLO XIX

De lo expuesto se desprende que du-
rante el siglo XIX no asomé en el Peri el
tema del control de constitucionalidad, en-
tendido como control de normas, no obs-
tante que otros paises del drea lo tenian
(como México desde 1841 y Argentina des-
de 1868), y que se conocia ampliamente la
doctrina contenida en El federalista y el
clisico libro de Tocqueville sobre la demo-
cracia en América.

La iinica vez que se plasmé expresa-
mente el principio, en 1856, quedé como
un enunciado escueto, que exigia un desa-
rrollo procesal o procedimental que nunca
se dio. Y, en consecuencia, hizo totalmen-
te ineficaz tal principio.

Y mds ain, el enunciado de la Carta de
1856 sirvié solo para justificar revoluciones
y levantamientos contra el poder constitui-
do, motivo por el cual, al debatirse la Carta
que la reformaria y que fue la de 1860, el
legislador optd, por razones de seguridad,
por eliminar el texto.

Igual puede decirse de la doctrina, par-
ca en este sentido. Y en cuanto a la expe-
riencia del Consejo de Estado, que no vol-
veri a repelirse, fue interesante, pero no de
cardcter jurisdiccional. 8i bien en el periodo
1839-1855 tiene una actividad interesante.

9. LOS INICIOS DEL SIGLO XX

Iniciado el siglo XX, se dan algunos ras-
gos interesantes que debemos destacar.
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El primero es la sentencia de la Corte
Suprema, de agosto de 1920, en la cual el
mis alto tribunal, haciéndose eco del dic-
tamen fiscal del doctor Guillermo Seoane,
sostiene no solo que la Constitucién es la
norma mixima del ordenamiento juridico
contra la cual no pueden ir las leyes que
son infraconstitucionales, sino que corres-
ponde al Poder Judicial declarar la supre-
macia de la Constitucién sobre las demis
normas que pretendan desconocerla.

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

Este caso, que al parecer no tiene prece-
dentes, fue importante, pero lamentable-
mente no tuvo seguimientos ni tampoco
despert6 una corriente de opinién favorable
a ella, ni menos aun motivé la aparicién de
nuevos pronunciamientos judiciales, que no
se dieron. Por el contrario, se abandoné es-
ta tendencia por varias décadas, hasta que
cambié el entorno, como veremos luego.

Coincidente con este fallo judicial es el
proyecto de reforma de la Constitucién
preparado por la comisién parlamentaria
presidida por Javier Prado en 1919, a la
que he mencionado, donde propuso clara-
mente atribuir a la Corte Suprema la facul-
tad de declarar la inconstitucionalidad de
las leyes, que de esa manera hizo su ingre-
so al mundo oficial. Y que dio origen a al-
gunas posturas doctrinarias en los afios
posteriores.

Lamentablemente, el proyecto propues-
to por la comisién presidida por Prado fue
elevado al pleno de la Asamblea Nacional,
pero nunca fue discutido. De la revisién
del Diario de Debates de la €poca aparece
que el texto sobre el control constitucional
no lleg6 a ser debatido en el pleno, pues
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el mismo Prado, entonces senador por
Lima, lo retir6 del proyecto, por motivos
que se desconocen,

Es probable que ello se debiera a com-
promisos o presiones politicas de la época,
que serian comprensibles teniendo en
cuenta que el régimen que recién se ini-
ciaba endurecié con los afios su politica
represiva de las libertades fundamenta-
les. El por qué Prado, hombre talentoso y
con gran prestigio, acepté retirar el pro-
yecto es algo que no se sabe, y ni siquiera
puede adivinarse, pues a los pocos meses
—en 1921- falleci6 trigicamente.

10. EL PRIMER PASO: EL PROYECTO
DE CODIGO CIVIL (1923)

Lo que si es claro es que el 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
Constitucién de 1919, si bien el tema, co-
mo ya se adelantd, no llegd a ser discutido
en el Congreso.

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

Por lo que se sabe de las actas publica-
das, el tema fue abordado poco después
de la instalacion de la Comision, y se pen-
s6 incorporarlo al Cédigo Civil, en la
creencia, valida en aquel momento dentro
de las estructuras mentales de la época,
que el Cédigo Civil contenia los principios
bisicos del ordenamiento juridico.

Fue asi que se pensO en incorporar un
dispositivo de naturaleza piblica en el titulo
preliminar del anteproyecto de codigo en

discusién. Pero para ello decidieron consul-

tar el tema a tres personalidades, lo que

hicieron mediante carta de 5 de mayo de

1923. Las tres personas escogidas fueron las

siguientes:

e Anselmo G. Barreto, distinguido magis-
trado y luego presidente de la Corte
Suprema de la Republica.

» Eledoro Romero, profesor universitario
y abogado de mucho prestigio, y

e Manuel Vicente Villarin, antiguo deca-
no del Colegio de Abogados de Lima y
ex rector de la Universidad de San Mar-
cos, y sin lugar a dudas, el mejor cons-
titucionalista de la época.

De los tres consultados, solo el primero
absolvié positivamente la consulta por es-
crito, desconociéndose qué pasé con las
otras dos.

La propuesta de introducir el control ju-
dicial fue aprobada en el seno de la comi-
sién reformadora en la sesién de 28 de fe-
brero de 1923, y asi se hizo saber poco
después.

11.EL CODIGO CIVIL DE 1936
Y EL CONTROL DE,
CONSTITUCIONALIDAD

El proyecto de nuevo Cddigo Civil que-
dé terminado en 1928, El presidente de la
comisién, doctor Juan José Calle, distingui-
do magistrado de la Corte Suprema, falle-
ci6 en 1929 y eso motiva que la comisién
entrase en receso.

Sin embargo, es retomado afios mis
tarde, en 1936, y promulgado el Cédigo Ci-
vil; en €l se recoge el articulo XXII de su
titulo preliminar, que a la letra dice: “Cuan-
do hay incompatibilidad entre una disposi-
cién constitucional y una legal, se prefiere
la primera”.
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La doctrina saludé este aporte, y asi lo
podemos ver, por ejemplo, en los Comen-
tarios al Codigo Civil peruano elaborados
por José Le6n Barandiaran (en el tomo IV
aparecido en Lima en 1952), articulo al que
dedicé unas cuantas piginas.

En la doctrina constitucional destaca el
libro Comentarios a la Constitucion na-
cional que José Pareja Paz-Soldin publicé
en Lima en 1939, donde dice:;

El principio de la no aplicacién de las leyes
inconstitucionales constituye un comple-
mento indispensable del Poder Judicial (...)
Representa un avance en la vida institucio-
nal de la Repiblica, uno de los fenémenos
de la tendencia a la racionalizacién del po-
der y una oportuna defensa de los princi-
pios y normas constitucionales (p. 134).

Por tanto, hubo una buena recepcion
de esta normativa, tanto por civilistas co-
mo por constitucionalistas. Sin embargo, el
ambiente politico de la época no dejé que
tal enunciado fuese apreciado ni menos
aun desarrollado por la legislacién o por la
jurisprudencia de los tribunales.

12. VAIVENES DEL CODIGO CIVIL DE
1936

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

Mis bien, en diferentes oportunidades
(1948-1956), se alegd que el enunciado del
articulo XXII del titulo preliminar del Codi-
go Civil era algo muy general, que no se
habia desarrollado y que, en todo caso, era
de aplicacién en el 4mbito privado y no el
publico, ya que estaba encuadrado en un
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Cédigo Civil. Esto es, no podia —con tal ar-
ticulo— enervarse normas sancionadas por
el érgano legislativo.

Sin embargo, lo que mis llama la aten-
cién es que en el discurso de apertura del
afio judicial de 1956, el presidente de la
Corte Suprema, doctor Carlos Sayin Alva-
rez, defendié esa postura; dijo que el
enunciado contenido en el Cédigo Civil no
podia ser aplicado pues no habia sido ob-
jeto de un desarrollo adecuado, y més atn,
que al Poder Judicial le correspondia tan
solo aplicar las leyes y en ningtin momen-
to inaplicarlas, pues ello representaria una
invasién de funciones, que nadie le habia
autorizado. Y finalmente, invocaba al Par-
lamento para que sancionara la ley que
permitiese a los jueces ejercitar el control
difuso.

En contraste con esta posicion, el mis-
mo afio 1956, en el mes de julio, se inicid
un gobierno democritico que dejo atris las
€épocas duras que habifa tenido el pafs en
el perfodo 1948-1956, y permitié un mejor
juego de las ideas, y sobre todo, un estu-
dio en el foro nacional sobre el importan-
te aspecto del control de constitucionali-
dad. Vale la pena mencionar que en este
punto la corriente mayoritaria de los abo-
gados era partidaria de lo que se denomi-
na control difuso o americano, esto es, el
control a cargo del Poder Judicial. Y asi fi-
gura en los certimenes que sobre la mate-
ria organiza el Colegio de Abogados de
Lima (1960-1961).

Por esa época, en el discurso inaugural
del afo judicial (1959), el nuevo presiden-
te de la Corte Suprema, doctor Ricardo
Bustamante Cisneros, en medular discurso,
sostuvo, entre otros aspectos, la necesidad
de que exista un control de constituciona-
lidad de las leyes, y que este se ejercitase
a través del Poder Judicial.

Poco después, una comision nombrada
por el gobierno preparé un proyecto de
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Ley Orgénica del Poder Judicial, que curio-
samente fue sancionado por un gobierno
de facto que duré un afo (1962-1963),
pero fue un trabajo preparado por gente
de muy alto nivel. Dicha ley orgdnica, que
tiene el nimero 14506, incorporé el si-
guiente articulado:

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

Si no fueran apeladas las sentencias de pri-
mera instancia en que se aplique este pre-
cepto, se elevarin en consulta a la Primera
Sala de la Corte Suprema.

Las sentencias de segunda instancia se ele-
vardn en consulta a la Primera Sala de la
Corte Suprema, sino se interpusiera recur-
so de nulidad.

Asi fue que se incorporé, de manera
clarisima, el principio del control de cons-
titucionalidad de las leyes en 1963, en for-
ma por demds pormenorizada, y que tuvo
aplicacién durante el periodo 1963-1968.

En 1968 hubo un nuevo golpe de Esta-
do, que instalé una junta militar durante 12
afios, esto es, desde 1968 a 1980, No obs-
tante esto, los militares cuando vieron que
su proyecto se habifa agotado, concordaron
con los partidos politicos un retorno a la
vida democritica, y se confecciond un cro-
nograma para efectuar elecciones genera-
les en 1980 (lo que efectivamente se hizo),
pero a lo cual debia antecederse la convo-
catoria a una Asamblea Constituyente, que
deberia aprobar una nueva Constitucién.

Lo importante de la Constitucion de 1979
es que por Vez primera formaliza un siste-
ma de jurisdiccion constitucional al mds alto
nivel, aprovechando en parte la experiencia
peruana que venia desde atrs, pero al mis-
mo tiempo, introduciendo algunos aspectos

del constitucionalismo europeo contempo-
raneo, como lo veremos a continuacion.

13.LA CONSTITUCION DE 1979

En 1968 se inici6 en el Perd un largo pe-
riodo de gobierno militar que dur6 12 afios,
el mis largo que hemos tenido en toda
nuestra historia. En €l se hicieron muchas
cosas, algunas bastante discutibles, y otras
no tanto. Pero sobre todo, se condensaron
muchas ideas que venian desde antes.

La elite militar tenia pensado, desde un
primer momento, que el pais necesitaba
una nueva Constitucion, mas acorde con
los tiempos.

En efecto, si revisamos las constitucio-
nes peruanas del siglo XIX y las primeras
del siglo XX, en especial las de 1920 y
1933, constatamos que todas ellas se pare-
cian mucho las unas a las otras, lo cual era
explicable en su momento, pero no 4 la al-
tura de 1968, cuando el constitucionalis-
mo, sobre todo después de la Segunda
Guerra Mundial, era muy distinto.

Fue asi que, previo acuerdo con los
partidos politicos, se convoct a una Asam-
blea Constituyente que fue plural y demo-
critica, y que funcion6 un afio, de julio de
1978 a julio de 1979, tras lo cual se aprobdé
y sancion6 una nueva Constitucion, que es
realmente nueva en relacién con todo lo
anterior.

Este texto, que no estd vigente, pero
que es modélico y que ha sentado las li-
neas maestras de lo que vino después, in-
cluyé en €l los dos sistemas de control,
tanto el difuso, que venia desde antes, co-
mo el concentrado, que cre6 en ese mo-
mento seglin el modelo europeo.

Asi, reservé al Poder Judicial (articulo
234) la facultad de no aplicar las leyes in-
constitucionales, en toda clase de procesos,

v
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formalizando al mis alto nivel normativo el
control difuso que, incorporado en 1936,
habia funcionado con altibajos.

Y por otro, creé el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales como érgano de con-
trol concentrado, independiente y separa-
do del Poder Judicial, y que tenia pocas
competencias.

Lo curioso es que se hizo coexistir ~den-
tro del propio ordenamiento juridico pe-
ruano— a los dos sistemas sin mezclarse, por
lo que calificarlo de mixto, como se ha he-
cho, no hace justicia a lo existente. Mis
bien me he atrevido a pensar que es un sis-
tema dual o paralelo, connotacién que tie-
ne mis fuerza explicativa que la anterior.

14.A MANERA DE CONCLUSION

Si analizamos la normativa constitucio-
nal de los paises hispanoamericanos, ve-
mos que todos ellos tuvieron la influencia
norteamericana en materia de derecho pu-
blico, y algunos paises aportaron innova-
ciones interesantes partiendo de esa reali-
dad (como es el caso, en el siglo XIX, de
México, Brasil, Colombia, Venezuela vy
Argentina; y de Cuba en el siglo XX).

El Peri, por el contrario, demoré osten-
siblemente en establecer un sistema de
control, que en realidad, si bien planteado
por diversos juristas, solo se consagra posi-
tivamente en 1936, en el titulo preliminar
del Cédigo Civil de ese afo y dentro del
llamado “modelo americano”.

Y constitucionalmente lo hace por vez
primera en la Carta Magna de 1979, que
consagra tanto el control difuso como el
control concentrado, a cargo de un tribu-
nal ad hoc.

La vigente Constitucién de 1993, si bien
se diferencia de la anterior en la parte de
su capitulo econémico, no difiere en el
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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 algunas de sus facultades). Y lo
mis probable es que la reforma constitu-
cional en curso no haga mis que reiterar lo
existente.

En cuanto a la vigencia de tales contro-
les, han operado sobre todo en periodos
democriticos, en especial durante los afios
1963-1968, y nuevamente en el periodo
1980-1992. Este afio, el golpe de Estado de
Fujimori cambi6 las cosas, y empez6 un
régimen autoritario que solo se desvanecié
en el 2000, cuando se inicia la recupera-
cién democritica del pais, periodo en el
cual estamos todavia.
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