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PRESENTACION

El presente trabajo pretende realizar esta investigacion por tratarse de un problema que
amerita el interés de los ciudadanos, pues en la actualidad la realidad nacional en
nuestro pais es sumamente critica, puesto que las autoridades publicas y privadas de las
diferentes instituciones del estado y particulares estan en situaciones de autoridades
corruptas; en cuanto a todas las areas de la administracion publica nacional, etc. Esta
realidad no es ajena a nuestra region de nuestro pais, donde ademas se puede apreciar
que hay ciudadanos que tienen antecedentes policiales, judiciales y penales que han
cumplido una condena, y han rehabilitado dicha condena y siguen ejerciendo funcion
publica como si fueran transparentes y honestos, sino que pareciera que tuvieran mayor
motivacion para delinquir sin importarles el regreso al centro penitenciario, situacion
que amerita una intervencion mas adecuada por parte del pueblo quienes los que eligen

a las autoridades municipales, distritales, provinciales y gobernadores regionales.
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I. INTRODUCCION

El hombre por su misma condicion de ser ente social — asi se ha manifestado desde su
existencia, es el unico sobre la tierra, que desde tiempos remotos ha convivido en
comunidad, habiendo ensayado diversos y complejos sistemas de organizacion politica
persiguiendo encontrar formulas que le permitan desarrollar adecuadas relaciones de
comunicacion y cooperacion con los demas.

Uno de los sistemas, el mas complejo quiza, es sin lugar a dudas, el sistema de
organizacion constitucional creado, hace apenas tres siglos como consecuencia del
avance de las ideas democraticas liberales, con el fin de proveer a la sociedad los
mecanismos esenciales e indispensables para dar solucién a sus naturales conflictos
dentro de un clima de paz y tranquilidad.

Construir este sistema, hasta darle forma y contenido doctrinario ha costado a la
humanidad sangre, sudor y lagrimas a través de un largo y complejo proceso histérico
de lucha permanente por lograrlo.

La independencia de las colonias inglesas y la Revolucion Francesa, en este contexto,
constituyen los hitos mas importantes en la formacién del constitucionalismo, cuyos
principios fundamentales rigieron, con sobresaltos, durante los siglos XVIII y XIX y
que, a pesar de que muchos de ellos han sido superados, siguen siendo el referente
l6gico para el desarrollo del constitucionalismo contemporaneo que busca hacer
realidad la mas elevada aspiracion humana de vivir en un mundo en el que lejos del
miedo, el terror y la miseria pueda disfrutar de la libertad y la justicia, dentro de un

ambiente de tolerancia y respeto mutuo.



. ANTECEDENTES

ANTECEDENTES HISTORICOS.

Al desarrollo constitucional del Pert, anteceden hechos historicos que le daran origen y
forma, situados inclusive antes de la Independencia: “La primera etapa dependiente, que
en rigor es pre-historia constitucional, se inicia en 1780, porque en esa época empieza la
agitacion doctrinaria y guerrera, de diversas élites, criollas e indigenas, que aspiran para
el territorio del Perd una vida independiente, autogobernada y sin vinculo alguno con la
metrépoli. En lo guerrero, hay que destacar la rebelion notable de Tupac Amaro; en lo
segundo, el texto precursor de Juan Pablo Vizcardo y Guzman, titulado «Carta a los
espafoles americanos», de 1792. En esta etapa germina la idea independentista en
diversos sectores, lo cual 10 encuentra eco en publicaciones y rebeliones que son
sofocadas por la autoridad virreinal desde Lima”. 14 Al término del siglo XVIIL, el pais
contaba solamente con siete intendencias (Arequipa, Ayacucho, antes llamado
Huamanga, Cuzco, Junin, antes Ilamado Tarma, Libertad, antes Illamado Trujillo, Lima
y Puno), en un intento de reagrupar las demarcaciones que luego pasarian a ser los
nuevos departamentos; las cuales se dividian en partidos, con un total de 53; y los
partidos se dividian a su vez en parroquias. Al frente de las intendencias se encontraba
un intendente; al frente de los departamentos se instald un presidente. Los partidos se
convirtieron en provincias, y los jefes de los partidos pasaron a ser los subprefectos.
Finalmente, las parroquias se convirtieron en distritos, que pasaron a ser manejados por
gobernadores. 15 La poblacion nacional segun el censo de 1791, descontada la mayor
parte de la Amazonia no censada o parte de la Audiencia de Quito, y Puno como
integrante de la Audiencia de Chuquisaca, apenas superaba el millon de habitantes. En
ese numero, los indios eran menos del 60%, a excepcion de la sierra sur que contaba con
las tres cuartas partes. El mestizaje era ya importante, conformando mas de un cuarto de
la poblacion total, y se cuentan méas de 40 mil esclavos negros. La poblacion blanca
espafola es de 136 mil habitantes, de los cuales 22 mil residen en Lima, mientras en
Arequipa bordean los 40 mil y en Cusco superan los 30 mil.16 La dispersion de la
poblacién era otra de las caracteristicas de la época en las intendencias. EI Cusco es la
mayor, y le sigue Trujillo antes de llegar a Lima. Los partidos mas grandes,
sobrepasando los 60 mil habitantes son Lima y Cajamarca. Lima, en el extremo
opuesto, es el partido de mas 14 Garcia Belaunde, Domingo (s.f.). Los inicios del
constitucionalismo peruano (1821-1842). p.148. 15 Ibidem, p.152. 16 Gootenberg, Paul



(1995). Poblacion y etnicidad en el Peru republicano (siglo XIX): algunas revisiones.
Lima: IEP. Documento de Trabajo N° 71, Serie Historia N°14. 11 incidencia
demogréfica en su respectiva intendencia. Y en términos de la recaudacion aduanera, su
gravitacion es de 70.6% de la recaudacion aduanera nacional. La economia fiscal se
reflejaba en las aduanas y en el tributo indigena, siendo ambos importantes para la
capital. En el Callao y Lima se detentaban las llaves del comercio y la administracion
del fin de la época colonial. La gran mayoria de la poblacién vivia del autoconsumo,
mientras que una fraccidbn muy pequefia concentraba las rentas. En este contexto,
hallamos la Constitucion de Cadiz de 1812 como principal antecedente del
constitucionalismo peruano, aprobada cuando todavia el Peru era Virreinato de Espafia.
Esta constitucion dio inicio a la era de las constituciones liberales que recrearon la
cultura politica latinoamericana,17 las cuales introdujeron nuevo vocabulario
(representacion, soberania popular, igualdad, libertad) y nueva participacion, creando
nuevos espacios para la accion y trayendo consigo los nuevos fundamentos de la vida
pablica.18 Ella viene a ser la primera experiencia liberal que tuvo el Peri como
resultado de la aplicacién de la legislacion promulgada por las Cortes de Cadiz,
otorgando especial relevancia a temas como la celebracion de los primeros procesos
electorales modernos, la conformacion de las nuevas instituciones constitucionales
como los ayuntamientos y las diputaciones provinciales y, al impacto del liberalismo en
la cuestidn étnica. La tendencia del pensamiento constitucional de esa época evocaba
los grandes principios liberales provenientes de las revoluciones burguesas surgidas en
Francia en 1789 y en América en 1776. Estos conceptos y principios, nacidos de estas
revoluciones, fueron plasmados en sus cartas politicas, las mismas que sirvieron de
paradigmas a las constituciones latinoamericanas y de los estados nacientes,
alimentando las discusiones doctrinarias y siendo usadas por quienes participaban en la
lucha por el 17 Aljovin De Losada, Cristobal. (2000) Caudillos y Constituciones. Peru
1821-1845. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Instituto Riva Aguero.
Fondo de Cultura Economica, pag. 73 y ss. 18 Ibidem. 12 poder y el proceso
independentista. Este vocabulario politico moderno contenia contradicciones y
expresaba un conflicto con las instituciones nativas y con la conformacion de la
sociedad en general, no estaba basado en la tradicion sino en una razon abstracta,
creando una agenda en base a instituciones modernas (presidente, congreso, poder
judicial, etc.), una sociedad individualista y otra moderna.19 Promulgada por el Rey

Fernando VII, la llamada Constitucion Gaditana reflejo en gran medida el pensamiento



de los americanos provenientes de todos los paises de la Ameérica espafiola bajo la
Corona, de los cuales quince eran de Per(, reunidos en las Cortes de Cédiz entre 1808 y
1812. Un estudio biogréafico de los diputados americanos titulares y suplentes que
intervinieron en ellas entre 1810 y 1813, realizado por Maria Teresa Berruezo (1996)
sefiald que la posicion minoritaria de los diputados americanos no fue un obstaculo para
que formulasen importantes propuestas de interés general relacionadas con el conjunto
de la monarquia hispénica, aunque el grueso de su interés se concentrara en los asuntos
que afectaban a los territorios a los que representaban. Esto caracterizd a la
representacion peruana, pues los temas de caracter general solo preocuparon a cuatro de
los quince representantes que tuvo en las Cortes. Estos fueron los diputados Vicente
Morales Duarez, Ramon Olaguer Felid, Blas de Ostolaza y, en menor medida, Mariano
Rivero.20 En ellas fue sancionado el decreto de libertad politica de imprenta el 10 de
noviembre de 1810 entrando en vigor en Lima con su publicacion el 18 de abril de
1811. Fue por este decreto que las Cortes se ganaron el calificativo de “liberales”, por
los diputados que plantearon el reconocimiento de las 19 Benjamin Constat (1819)
distinguio clara y esquematicamente la libertad antigua de la moderna. La primera esta
ligada a la realizacién de uno mismo como miembro de la comunidad, ejerciendo la
soberania directamente. En cambio la segunda estd relacionada a una sociedad
comercial en donde las libertades personales son las predominantes y el ejercicio de la
soberania la ejercen los representantes en un Estado de derecho. 20 Berruezo Ledn,
Maria Teresa, (1996). La participacion americana en las Cortes de Cadiz (1810-
1814).Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. p. 69. 13 libertades publicas en el
debate. Pablo Macera calificé el periodismo de 1811 a 1813 como la expresion de un
liberalismo criollo minoritario y con un alcance geografico y social reducido a una
clientela fundamentalmente limefia pues se llegaron a editar ocho periddicos en Lima.21
La capacidad de los periddicos constitucionales para impulsar una nueva pedagogia
politica tambien es esclarecedora si su estudio se incluye dentro del proceso de
transicion de la opinidn puablica literaria a la opinién publica politica. En tanto, el
impacto del liberalismo gaditano en época del virrey José Fernando de Abascal genero
que este controlara, manipulara y censurara la aplicacién de la constitucién para que no
perjudicase sus planes militares de contener la expansion de la independencia en
America del Sur. Por otra parte, los criollos peruanos aceptaron complacidos el nuevo
sistema politico, al conllevar el sistema constitucional la “democratizacion” del acceso a

una serie de nuevos cargos publicos por la via electoral con el consiguiente ascenso



social. 22 Entre 1810 y 1814, este debate sobre las reformas liberales en el Perd, estuvo
condicionado por cinco temas claves: la ciudadania y las elecciones, la abolicion del
tributo indigena, la libertad de imprenta, las reformas politicas e institucionales y las
rebeliones o conspiraciones. La principal limitacion en torno a las elecciones fue la
complejidad de la votacion para elegir los cabildos, las diputaciones provinciales y los
diputados a Cortes. Pero el verdadero problema resulto establecer quiénes reunian las
condiciones de ciudadano, vecino, elector y elegible. El derecho de voto fue definido
por el gobierno virreinal amparandose en las viejas costumbres locales y en una
tradicion excluyente. De modo que, al final, los beneficiarios del sistema fueron
exclusivamente los varones blancos adultos, cabezas de familia y residentes
permanentes en un area que les daba la condicion de vecinos. La 21 Macera, Pablo.
(1977). El periodismo en la Independencia. En: Trabajos de Historia. Tomo 2, pp. 325-
342. 22 Peralta Ruiz, V. (2008).El impacto de las Cortes de Céadiz en el Perd. Un
balance historiografico. p.69. En: Revista de Indias, 2008, vol. LXVIII, nim. 242. 14
lectura del padron electoral de Lima de 1813 revela una clara exclusion de los mestizos,
los pardos y los indigenas, con la excepcion de los caciques, al incluirseles en las
categorias de ciudadanos sin ejercicio de voto, espafioles e incluso esclavos. Uno de los
principales temas de conflicto fue el que resultd de tener una sola autoridad elegida
tanto para los espafioles como para los indios, pues ahora todos eran ciudadanos. En
Trujillo, por ejemplo, Francisco NUfiez,23 muestra claramente como para las elecciones
al Ayuntamiento Constitucional, el cura hizo todo lo posible por mantener a los
electores divididos a pesar de la queja de los indios y el temor de los espafioles. Los
indios no siempre aceptaron y, en algunos lugares, se sublevaron contra las nuevas
autoridades electas, las expulsaron del pueblo y restauraron a su varayoq (Sala i Vila,
1993). 24 En otros casos, las autoridades provinciales determinaron que los indios
debian ser tratados como iguales. Asi sucedié en 1813 en Puquina, en el partido de
Moquegua, en Arequipa, en que los espafoles acusaron al cura de la localidad de
“favorecer a los indigenas con la confeccion del padron electoral”, llegdndose incluso a
escenas de violencia (Nufiez, 2005). 25 Otro de los problemas fue la inoportunidad de
las reformas econdmicas en las circunstancias de aguda pobreza en que se hallaba el
virreinato con relacion al decreto de abolicion del tributo indigena, un problema que
acarred un descenso alarmante de los ingresos y que el virrey Abascal intento resolver a
mediados de 1814 con una reforma fiscal que no llegd a aplicarse al ser restablecido el

tributo con la restauracion de Fernando VII. Por su parte, Abascal con la entrada en



vigor de la libertad politica de imprenta, se valio de la junta de censura para controlar
una literatura que 23 Nufez, Francisco. (2005). La participacion electoral indigena bajo
la Constitucion de Cédiz (1812-1814).Boletin Americanista. p.379-380. 24 Sala i Vila,
Nuria (1993). La constitucion de Cadiz y su impacto en el gobierno de las comunidades
indigenas en el virreinato del Perd. p.51-71. 25 Nufiez, Francisco. Ob. Cit., pp.385-386.
15 consideraba subversiva, siendo ademas habil para promover periddicos afines y
orientar la opinién publica a su favor. En cuanto a las reformas politicas e
institucionales, el enfrentamiento entre el virrey y los miembros de la Audiencia de
Lima, como con algunos representantes de las corporaciones locales elegidas por
votacion popular, provocaron una continua erosion de la autoridad absolutista. Este
factor fu e entre otros el detonante de las conspiraciones politicas en Lima, Huénuco,
Tacna y la revolucion del Cuzco de 1814. Desilusionados los peruanos del liberalismo y
de las Cortes de Cadiz a causa de la incertidumbre, el malestar y la inseguridad, motivo
gran entusiasmo la supresion de la constitucion a fines de 1814. Abascal derrot6 asi el
ideario liberal de las Cortes de Cadiz, mediante la obstruccion de las reformas e
ilusionando a los peruanos con el restablecimiento del poderio de un virreinato muy
similar al de la época de los Austrias, una vez que derrotase a las juntas de gobierno
rebeldes. Esto explica por qué en la época no habian adeptos a la causa de la
independencia, pues era mayor la confusion ideoldgica y la polarizacion en las opciones
politicas. Producida la ruptura politica con Espafia y la disolucion del Virreinato del
Per(, se inicid la organizacion de la Republica, lo que implicé todo un reordenamiento
econdmico, politico, juridico y social. En el plano juridico, las Leyes de Indias dejaron
de tener vigor, pero en la practica continuaron en vigencia debido a que no se
promulgaban las nuevas normas acordes con la nueva situacion juridica del Estado
Peruano. Por esta razon, José Silva Santisteban (1856) aseverd que: “(...) pasamos de la
teocracia de los Incas al absolutismo de los Reyes de Espafa; y cuando, siguiendo el
impulso comunicado por la Francia, proclamamos la independencia, estdbamos bien
lejos de ser una Republica. Desnhudos de principios, ignorantes en la ciencia
administrativa, con castas diversas, sin practicas civiles, 16 acostumbradas a obedecer
ciegamente los amos que la metrépoli nos enviara, no podiamos improvisarnos
ciudadanos libres. Arriesgado por demas fue pues el salto que dimos; y he alli la razén
de nuestras frecuentes caidas”. 26 Sobre el origen de nuestro modo de vivir politico,
Manuel A. Fuentes (1873) sefialo: “(...) lo que dejo desparramado, tanto en el Peru

como en otras secciones Americanas el germen de esos disturbios, fue la anarquia



reinante entre los hombres que emprendieron, como jefes, la obra de la emancipacion, y
la ambicion de algunos de ellos que, aun no terminada la guerra, pensaron, que en
recompensa a sus servicios, les era debido el mando de los nuevos Estados. El elemento
que naturalmente dominaba en esa época era el militar, y las ideas politicas reinantes
eran las proclamadas por la revolucion francesa”. 27 1.2. El Derecho Constitucional del
siglo XIX EI derecho visto como toda cristalizacion de relaciones sociales, expresa
también relaciones de poder en una sociedad concreta. Los debates doctrinarios durante
el siglo X1X tuvieron por un lado a los conservadores que buscaban un gobierno fuerte
para obtener orden y progreso; los conservadores siguieron con el predominio de las
ideas que se gestaron en la época colonial y pretendian mantener las cosas como
estaban. Los liberales buscaban a su vez una tendencia moderada, inspirados por las
revoluciones burguesas. Como sefiala Basadre (1981) con un “matiz mucho mas
moderado, es decir pragmatico y transaccional”. 28 26 Silva Santisteban, José. (1856).
Curso de Derecho Constitucional. Lima: Imprenta del autor.p.24. 27 Fuentes, Manuel
Atanasio. (1873). Derecho Constitucional Filoséfico. Lima: Imprenta del Estado, p.XV.
28 Basadre, Jorge. (1981). Sultanismo, Corrupcion y Dependencia en el Perd
Republicano. Lima: Editorial Milla Batres.p.129. 17 De acuerdo con estas ideas, en un
afén por organizarse dentro de pautas constitucionales, se debati6 el Pert dando origen a
ocho constituciones, varios estatutos provisorios, y un buen nimero de cartas politicas
frustradas, que constituyen un bagaje considerable.29 Algunas de ellas son liberales,
otras conservadoras y autoritarias: 1823, 1826 (Constitucion Vitalicia de Bolivar), 1828,
1834, 1839, 1856, 1860, 1867, siendo el antecedente de todas ellas la Constitucion de
1812. Don José de San Martin lleg6 al Perd en 1820, buscé al Virrey La Serna, inici
con él largas conversaciones en la localidad de Punchauca, al norte y a pocas leguas de
la ciudad de Lima, entonces jaqueada por las fuerzas patriotas, y luego en Miraflores,
con la finalidad de establecer en el Perd un estado independiente bajo el modelo de una
monarquia constitucional, a modo de una confederacion britanica con el Reino de
Espafia a la cabeza. Asi queria San Martin frenar la anarquia y los excesos que en
Argentina y Chile viera una vez independizados. Como el Virrey La Serna no acepto la
propuesta o0 no la tramité a Fernando VII, San Martin envié una delegacion a Europa
para buscar a un principe europeo para el hipotético trono peruano, promoviendo con tal
fin el debate ideoldgico a su favor a través de la llamada Sociedad Patridtica. Esta
iniciativa da inicio al pensamiento en torno al Perl como replblica, en un ambiente

antimonarquico, por lo cual, la batalla ideoldgica entre monarquistas y republicanos la



perdio San Martin.30 EI 3 de Agosto de 1821, San Martin decretd que asumia, por si y
ante si, la suprema autoridad, con la finalidad de evitar los males que provienen de
convocar congresos antes de tener asegurada la independencia. Expide, asimismo, el
Estatuto Provisional del 8 de Octubre de 1821, que dice: 29 Ibidem, p.130. 30 Garcia
Belainde, Domingo (s.f.). Los inicios del constitucionalismo peruano (1821-1842).
p.153. 18 “(...) mientras existan enemigos en el pais y hasta que el pueblo forme las
primeras nociones del gobierno de si mismo, yo administraré el poder directivo del
Estado, cuyas atribuciones, sin ser las mismas, son analogas a las del poder ejecutivo y
legislativo”. 31 Explicaban esta determinacion las necesidades de la guerra, la
imposibilidad de realizar elecciones en los departamentos ocupados aln por las tropas
realistas y la escasa capacidad de lograr una asamblea proclive de organizar el pais. El
Per( estaba dividido en los departamentos de Lima, La Costa (los partidos de Canta,
Santa y Chancay), Trujillo, Tarma, Huaylas, Maynas, Huancavelica, Huamanga,
Arequipa, Puno y Cuzco. Los departamentos aun ocupados por las tropas del Rey
fueron Huancavelica, Huamanga, Arequipa, Puno y Cuzco. El Estatuto Provisional,
vigente hasta el 17 de diciembre de 1822, establecié que las 6rdenes y reglamentos que
diese el Protector para la reforma de la administracion, estarian firmados por él y por el
ministro a quien corresponda. El decreto del 27 de diciembre de 1821, sobre
convocatoria a congreso, dispuso en su articulo 2° que los objetos Unicos de la reunién
“serian establecer la forma definitiva de gobierno y dar la constitucion que mejor
convenga al Peru. Los poderes que den los pueblos a sus diputados, se contraeran
exclusivamente a estos objetos y seran nulos los que excedan de ellos”. 32 Se planted
asi el debate sobre la forma de gobierno para el Perd, si se constituia en republica o
monarguia constitucional, en el seno del Congreso Constituyente de 1823. La idea de
monarquia tuvo partidarios y aungque San Martin intentd adoptar esta formula de
gobierno afios antes, la tentativa fracaso reiteradamente, pues el Perd se hallaba ajeno a
las ideas monarquicas, como aquellas presuntas negociaciones entre Abascal y la
Infanta Carlota. Bastd que San Martin se alejara del Peru para que 31 Manzanilla, José
Matias (1903). El Poder Legislativo del Per(. Discurso académico de apertura del afio
universitario de 1903. Lima: Universidad Mayor de San Marcos. p.V 32 Ibidem, pp. VI-
VII. 19 desparecieran las ideas monarquicas, que al observar de muchos fue artificial y
utopico. Basadre (1929) ha dado en su Iniciacion de la Republica razones definitivas
contra el régimen monarquico en América. Si esta no estaba preparada para la republica,

menos lo estaba para la monarquia. Si bien, existieron tradiciones monarquicas,



caducaron con el régimen colonial, de tal forma que continuar con este régimen de
gobierno, implicaba una destruccion de las bases de la forma republicana de gobierno
que se habia adoptado en Latinoamérica. La monarquia habria degenerado en gobierno
despotico, pues le faltaba lo esencial: la practica representativa y parlamentaria; la
accion politica nacional frente al poder de los reyes. El caracter criollo era contrario a la
unidad y a la estabilidad del régimen monarquico. Era, pues, necesario crear primero
respeto y devocion por una monarquia; luego, habitos de gobierno representativo; y
organizar el equilibrio reciproco entre pueblo y trono, poderes antagonicos. La creacion
misma de la monarquia era problematica.33 1.2.1. La Constitucion de 1823 A pesar de
lo dispuesto por San Martin para establecer su protectorado, declina el mando en agosto
de 1822, y el Congreso nombra una Junta Gubernativa integrada por el mariscal José de
La Mar, Felipe Antonio Alvarado y Manuel Salazar y Baquijano, todos ellos miembros
del Congreso (un Ejecutivo con tres miembros), a quienes se les encargo la
continuacién de la guerra de independencia. EI 20 de setiembre de 1822 se instala en
Lima el Congreso Constituyente con José Faustino Sanchez Carrion como secretario,
elegido por 53 votos, quien también era diputado por Trujillo y Puno. Aquel dia, el
Congreso declaré: “Que la soberania reside esencialmente en la nacion, y su ejercicio en
el Congreso que legitimamente 33 Pareja Paz Soldan, J. (2005). Historia de las
Constituciones Nacionales (1812-1979), Lima: Pontificia Universidad Catolica del
Per(. Fondo Editorial, pp. 51-52. 20 la representa”. 34 El Congreso Constituyente
acepto el 21 de setiembre la renuncia de San Martin, quien decidio alejarse del pais. El
Congreso asume en forma provisional el poder ejecutivo y legislativo hasta la
promulgacion de la Constitucién, pero se acuerda designar una Junta Gubernativa del
Per(, integrada por tres miembros del Congreso. El 22 de setiembre se nombran como
integrantes de esta Junta Gubernativa a don José de La Mar, quien la preside, don Felipe
Antonio de Alvarado y a Manuel Salazar y Baquijano, Conde de Vista Florida. EI 2 de
octubre Sanchez Carrion presenta un proyecto sobre el sistema federal de gobierno, en
el que se menciona: “Uno de los principales fines de la reunion del Congreso es
establecer la forma de gobierno: la opinion general parece estar decidida por la
republicana; asi pido se declare: que la forma de gobierno del Pertu es popular
representativa, y bajo la base federal que entre sus provincias detallare la Constitucion”.
35 Este proyecto luego de ser ampliamente discutido fue rechazado por unanimidad. La
Junta de Gobierno cae a los cuatro meses de elegida. EI Congreso presionado por el

ejército elige a José de la Riva Agtiero como Presidente del Per(. 36 Este hecho aunado



a los sucesos agitados de la época, conforman el primer golpe de Estado de nuestra
historia. Se produce entonces el avance de las fuerzas realistas que finalmente ocupan
Lima el 18 de junio de 1823, el Congreso se retne al dia siguiente en el Callao
acordando trasladarse a Trujillo. Sdnchez Carridon propuso crear “un poder militar con
todas las facultades necesarias para salvar a la Patria”, con el cual se arrebatd el poder
militar a Riva Agulero. En la misma sesion se nombrd una Comision, integrada por
Sanchez Carrion y José Joaquin 34 Coleccion Documental de la Independencia del
Pert. Tomo I, Vol. 9. Lima: 1974, p.79. 35 Benvenuto, Neptali (1930). José Faustino
Sanchez Carridn, prdcer de la independencia nacional. Lima: Imprenta Americana, p.
84. 36 Dadas las Campafias de Intermedios, que fueron las escaramuzas realizadas por
el ejército patriota contra las fuerzas realistas que no produjeron los resultados
esperados, se propicio el motin de Balconcillo que llevd al coronel José de la Riva-
Aguero a la Presidencia de la Republica. Por tal coaccion protestd Francisco Javier de
Luna Pizarro ausentandose después a Chile, a quien siguieron otros representantes
opositores al nuevo gobierno. 21 Olmedo, para invitar a Bolivar a venir al Peru,
autorizandose a los comisionados a conferirle el poder politico y militar con el nombre
de Generalisimo del Peru. El Libertador Simon Bolivar llego al PerG el 1 de setiembre
de 1823 y le es conferido supremos poderes militares en todo el territorio de la
Republica por el Congreso el 10 de setiembre. La primera Constitucion Politica del Perd
es promulgada por este Congreso el 12 de noviembre, 37 la que queda en suspenso el 10
de febrero de 1824, cuando fue incompatible con el poder dictatorial que se le entrega a
Bolivar: “so6lo un poder dictatorial depositado en una mano fuerte, capaz de hacer la
guerra cual corresponde a la tenaz obstinacion de los enemigos de nuestra
independencia puede llenar los ardientes votos de la representacion nacional”. 38 Asi
nace la primera Constitucion del Peru, promulgada por el presidente gran mariscal D.
José Bernardo Tagle, cuya tarea primordial fue organizar las instituciones politicas,
resolver respecto de la ciudadania y el sufragio, definir la forma de gobierno, determinar
las atribuciones de cada uno de los poderes y sentar los principales derechos y garantias
a favor de las personas: “Los peruanos acaban de aparecer en el orbe politico: se hallan
en el caso de constituirse bajo la forma mas racional y conveniente; y seria una
imprudencia que malogrando tal oportunidad, la Unica seguramente que puede
presentarseles para apartar en tiempo y con provecho todos los males, que es sabido
traen los gobiernos fundados sobre derechos especiales, se vinculasen otra vez bajo una

monarquia, con el degradante titulo de vasallos. Pero, cuando nada valiera todo esto,



ellos quieren ser republicanos, y esta voluntad 37 Las bases de constitucion fueron
dadas por el Soberano Congreso Constituyente y promulgadas por el General José de La
Mar, vigentes desde el 17 de diciembre de 1822 hasta el dia en que fue promulgada. 38
Centurion Vallejo, Héctor. (1975). José Faustino Sanchez Carrion. Ministro del
Libertador. Caracas: Archivo General de la Nacion, p. 14. 22 solemnemente declarada
por medio de sus representantes, basta para sostener el gobierno que han jurado”. 39
Esta Constitucion de 1823 estuvo inspirada en los méas puros y clasicos principios de
democracia individual y del liberalismo.40 Aprueba la repdblica como forma de
gobierno, declara que toda la provincias del Perd reunidos en un solo cuerpo forman la
nacion peruana, que ella era independiente de la nacion espafiola y de toda dominacion
extranjera y que no podia ser patrimonio de ninguna persona ni de familia y que la
soberania residia esencialmente en la nacion (articulos 1°, 2° y 3°), como sefiala
Basadre: “(...) Nacion no tiene facultad para decretar leyes que atenten a los derechos
individuales (...) Si la Nacioén (debi6 decirse Estado) no conserva o protege los
derechos legitimos de todos los individuos que lo componen, ataca el pacto social; asi
como se extrae de la salvaguardia de ese pacto, cualquiera que viole alguna de las leyes
fundamentales™ (articulos 4° y 5°).41 He aqui tacitamente reconocido el derecho del
pueblo a la insurreccion contra los gobernantes despéticos. El principio de la division de
poderes parecié a los constituyentes un celestial invento. Pero ello, en realidad, condujo
a la subordinacién del Ejecutivo ante el Legislativo. 42 En la Constitucidn se establecid
un congreso unicameral que contd con tres camaras. En ese sentido, a la Camara Unica
se le denominé como sefiala Basadre Congreso del Perd. Solo el congreso tenia la
iniciativa de las leyes, el ejecutivo carecia de tal facultad, también de poder para expedir
reglamentos. El régimen politico que adopta esta carta no es parlamentario ni
presidencial, sino un régimen de asamblea, tipo de gobierno que 39 Discurso con que la
Comisién de Constitucion presentd el Proyecto de ella al Congreso Constituyente
(1823)”, en Pensamiento Constitucional, N° 1, Lima, 1994, p. 203. 40 Pareja Paz
Soldan, J., Ob. Cit., pp. 53 y ss. 41 Basadre, Jorge. (1983) Historia de la Republica del
Per(. (1822-1933). Lima: Pie de Imprenta. p. 84. 42 Ibidem, p. 85. 23 establece que la
asamblea legislativa elegida por el pueblo cuente con el dominio absoluto sobre los
demas Organos estatales, siendo la responsable frente al electorado soberano y el Unico
que podra renovarla en el tiempo.43 Tanto la delegacion en el gobierno como en los
ministerios tienen un caracter técnico, sin derecho a ejercer funciones fuera del marco

impuesto de las instrucciones dadas por la asamblea o su supervisién. La Constitucion



prescribia: “Los ministros son el organo del gobierno en los departamentos de su
dependencia, debiendo firmar las 6rdenes que emanen de su poder” (Art. 85°), que
supuso la existencia del Consejo de ministros cuando dice que son responsables in
solidum los Ministros por las resoluciones tomadas en comun (Art. 84°).44 Se trataba
en todo sentido de una constitucion de marcada tendencia liberal, en la cual se reconocia
el sistema republicano; la religion catolica era designada oficial; se establecia el sistema
de poderes tripartito: Ejecutivo, Legislativo y Judicial; se dio la libertad a los esclavos
nacidos después de 1821. Sobre ella se ha dicho que “Se traté de una Constitucion sui
generis, fuera de nuestra tradicion, con un Poder Ejecutivo débil, que no ha tenido
influencia alguna en nuestra historia”, 45 y también que es “un documento utdpico en
extremo, teflido de un exagerado liberalismo”. 46 Se observa que, dada la
independencia, se gesté el liberalismo radical y el liberalismo conservador, corrientes
que quedaron de lado al surgir el caudillismo militar. No obstante, estas corrientes
aunque apartadas del poder, subsistieron de forma de estar presentes en las siguientes
constituciones, el viejo liberalismo integrador y organizador del nuevo Perd. Por ello, en
pos de la emancipacién, la figura del rey y el régimen monarquico se convertian en un
hecho pasado y funesto y proponian 43 En este modelo, el ejecutivo esta sometido a la
asamblea, convirtiéndose en su Grgano ejecutivo o servidor, designado o destituido por
la asamblea. La asamblea contaba con autonomia y monopolio del poder. 44 Villaran,
Manuel Vicente (1994). Posicién constitucional de los ministros del Pert, 1936.Lima:
Colegio de Abogados de Lima, p.39. 45 Del Peru. Antecedentes. p.31 46 Garcia
Belainde, Domingo, Ob. Cit., p.158. 24 construir las bases del Estado a partir de la
dacién de una norma suprema, esto es, la Constitucion, producto de la voluntad
nacional. 47 Aunque la carta de 1823 no lleg6 a regir de manera efectiva, ella forma
parte de la constitucion historica del Perd, por su significacion republicana. 1.2.2. La
Constitucion de 1826 El 10 de febrero de 1825, Bolivar resigna la dictadura, pero el
congreso le entrega nuevamente el poder con el titulo de Libertador para su ejercicio
hasta que la legislatura se reuniera el afio siguiente, la que no llegd a funcionar por
impedimento de parte del Consejo de Gobierno, encargado del mando en ausencia de
Bolivar. De esta manera, el Consejo y su presidente Santa Cruz, desautorizan la
Constitucion de 1823 vigente, alegando que: “(...) los resabios de la servidumbre, en
pugna con los suefios de una libertad desordenada, produjeron choques incesantes,
aspiraciones ambiciosas, criminales defecciones. Las clases que se creyeron

maltratadas, opusieron una fuerza de inercia, o bien, maquinaciones encubiertas a la



marcha del nuevo régimen (...). Y cuando estos terribles elementos acarrearon la
sedicion y la alevosia, fue preciso que el mismo congreso constituyente, ya desordenado
por las facciones, crease el tremendo poder de la dictadura ante el cual las cosas y las
personas enmudecieran”. 48 Asi fue impuesta la constitucion bolivariana, la segunda
constitucion peruana, aprobada por los colegios electorales bajo presion oficial. Esta,
promulgada por el Consejo de Gobierno presidido por el gran mariscal D. Andrés de
Santa Cruz el 30 de noviembre y jurada el 9 de diciembre de 47 Jamanca Vega, Marco.
(2007). EI liberalismo peruano y el impacto de las ideas y de los modelos
constitucionales a inicios del siglo XIX. p.4. 48 Manzanilla, José M. Ob. Cit., p. VIII.
25 1826, fue elaborada con la finalidad de legitimar la autoridad personal y vitalicia de
Bolivar, corriendo igual suerte que la primera, debido principalmente a que el
Libertador abandono tierras peruanas por la Gran Colombia. 49 EIl cuerpo legislativo,
estaba compuesto de la camara de tribunos, de la de senadores y de la de los censores,
en condicion de vitalicios estos Ultimos. 1.2.3. La Constitucion de 1828 EI mismo
Consejo de Gobierno que dispuso la Constitucién de 1826, convocé con posterioridad
un congreso constituyente que la derog6 el 11 de junio de 1827, restaurandose la
constitucion de 1823, mandada cumplir por D. Manuel Salazar y Baquijano,
vicepresidente de la Republica, encargado del Poder Ejecutivo, el 16 de junio del mismo
afio; siendo sancionada después la Constitucion del 18 de marzo de 1828 y promulgada
el mismo dia por el general José de La Mar, Presidente de la Republica. Este Congreso
General Constituyente, el tercero, fue clausurado el dia 16 de junio de 1828. Luego,
seria inaugurado el Primer Congreso Bicameral, instalado el 31 de agosto de 1829. La
Constitucion de 1828, considerada la madre de todas las constituciones posteriores,50
cuenta con caracteristicas como la bicameralidad, el Poder Ejecutivo fuerte, la
afirmacion de los derechos clasicos.51 Bajo el titulo de Disposiciones Generales
(articulo 193°), declaraba inviolables la libertad civil, la seguridad personal, del
domicilio, la propiedad, el secreto de las cartas, el derecho de peticion, el derecho al
honor y buena reputacion, libertad juridica, la irretroactividad de la ley, la igualdad ante
la ley, la libertad de los esclavos, de pensamiento, y expresion y prensa, de locomocion,
la libertad de imprenta y las libertades de agricultura, industria, comercio y 49 La Gran
Colombia se desmembraria en los paises de Colombia, Ecuador y Venezuela en 1830,
Panama se separaria de Colombia en 1903. 50 Villaran, Manuel Vicente. Ob. Cit., p. 31.
51 Derechos que emergieron a raiz de la Revolucién Francesa y Revolucién Americana.

26 mineria, y la igualdad ante la ley. Proclamaba, igualmente, el derecho a reclamar el



uso y ejercicio de tales derechos, el deber de respetarlos y hacerlos guardar
religiosamente. Asi también, desconocia los empleos y privilegios hereditarios, las
vinculaciones laicales haciendo enajenable todo tipo de propiedad, implantaba la
secularizacion de los bienes. Se declara, ademas, la inviolabilidad de las propiedades
intelectuales y los establecimientos de piedad y beneficencia. Estaban contemplados el
derecho de invencidn y autoria, asi como los derechos de trabajo, industria y comercio.
Incluye, adicionalmente, la instruccion primaria gratuita. Agrega algunos deberes, como
en el caso de las contribuciones, estableciéndose en razén de las fuerzas y de los bienes
del ciudadano. Se permitia el acudir a arbitros, como medio alternativo de zanjar
controversias. Se destacan las carceles como lugares de seguridad y no de castigo.
Quedaba garantizada la independencia del Poder Judicial como derecho de todos los
ciudadanos, por cuanto ninguna autoridad podia avocarse a causas pendientes,
sustanciarlas ni revivir procesos fenecidos. Los ciudadanos tenian derecho a presentar
peticiones al Congreso o al Poder Ejecutivo individualmente y a las instituciones dentro
de lo relacionado a sus atribuciones. Se aprecia, sin duda, que esta carta politica recoge
en su contenido mas de la Constitucion de 1826 que la de 1823. Sobre ella, Villaran
(citado por Garcia Belaunde) destaca como rasgos caracteristicos: a) Reafirmd la
férmula unitaria del Estado; b) Propicid la descentralizacion departamental y
administrativa; c) Al igual que el modelo norteamericano, previé un presidente con
fuerza suficiente para mandar; d) Consagrd el principio de la bicameralidad, )
Establecid el refrendo ministerial; y f) Fijo las garantias (derechos) constitucionales
basicos. 52 Para Paniagua (2003), esta constitucion aspir6 a concretar los siguientes
puntos: a) Recoger las aspiraciones de liberales y autoritarios en un balance 52 Garcia
Belaunde, Domingo. Ob. Cit., p.160. 27 equilibrado de posiciones, esto es, alejarse de
las ideas extremas del jacobinismo de la Constitucion inicial y del autoritarismo de la
Constitucion de 1826; b) Abrir las puertas supuestamente a la federacion, via la
organizacion de un estado con tendencia al federalismo, a través de entes locales como
las Juntas Departamentales que gozarian de relativa autonomia; y c¢) Impedir la
inestabilidad politica, por obra del caudillismo militarista, via la reeleccion presidencial
inmediata y mediata. 53 1.2.4. La Constitucion de 1834 Un pronunciamiento de cuartel
destituye a La Mar y entrega la presidencia a Agustin Gamarra. Para combatir a los
revolucionarios, la Convencion de 1834 decidi6 que Gamarra habia cumplido su
periodo como presidente constitucional y debia ser reemplazado, tomando atribuciones

electorales y eligiendo como presidente a Luis José de Orbegoso. Esto llevd a un



enfrentamiento abierto entre el ejército y los liberales que desencadend una guerra civil,
descrita por Jorge Basadre como la mas popular de todas las dadas en este periodo,
debido a que la poblacién civil de Lima se enfrentd de manera directa al ejército
(Basadre, 2002). 54 En aquella ocasion, los partidarios del general Gamarra, dirigidos
por el general Pedro Pablo Bermudez y por La Mariscala, se alzaron contra el gobierno.
Finalizo la 28 Convencion Nacional del 10 de junio de 1834 y promulgada el mismo dia
por el mariscal Luis José de Orbegoso. El texto constitucional estipul6 que el presidente
no fuese reelegido sino despues de transcurrir un periodo, elimind el cargo de
vicepresidente y acentud la influencia del poder legislativo. En el marco de discusiones
sobre la reforma constitucional de 1828, se considerd ampliar la excepcion electoral a
los indios pues no hubo tiempo suficiente para educarlos para tales fines. Este tema
volvié a discutirse en 1849, a razdn de las elecciones presidenciales, dandose el debate
entre Bartolomé Herrera y Pedro Géalvez. Debian votar solo los que tenian la capacidad
de hacerlo, al saber leer y escribir, como sostenia Herrera, o se trataba de un derecho
que no estaba ligado a la capacidad sino que era universal, como argliia Galvez. En ese
momento la victoria fue para los liberales y la ley estipuld que los indios y mestizos
iletrados podrian votar hasta 1860. Esta constitucion rigi6 menos de un afio a causa de
las convulsiones politicas desatadas en aquel tiempo. EI 12 de junio de 1835 se orden6
que tuviesen cumplimiento las ordenanzas generales del ejército, 6rdenes y bandos
publicados; aunque se opusiesen a la constitucion. La Confederacion Perd-Boliviana se
erigidé poco después para imponer sus propias leyes. 1.2.5. La Constitucion de 1839 A
efectos de la Confederacion Perd-Boliviana, se elaboraron los estatutos para los Estados
Nor-peruano, Sur-peruano y Bolivia, que fue establecida por el Gran Mariscal Santa
Cruz, Protector Supremo de los tres Estados mediante decreto dado en Lima el 28 de
octubre de 1836: La Constitucion Politica del Estado Sud-Peruano dada por la
Asamblea reunida en Sicuani, vigente del 17 de marzo de 1836 a 10 de noviembre de
1839; la Constitucion 29 Politica del Estado Nor-Peruano dada por la Asamblea reunida
en Huaura; y la Ley Fundamental de la Confederacién Peru-Boliviana dada por el
congreso de plenipotenciarios de los tres estados reunidos en Tacna el 1° de mayo de
1837, vigente al 10 de noviembre de 1839, también conocida como el Pacto de Tacna.
Destruida la confederacion, Gamarra sin aduefiarse del poder militar instala el congreso
constituyente de 1839. Este congreso derogo la constitucion de 1834, la cual nunca fue
examinada, menos aprobada, por el congreso de plenipotenciarios de Tacna. De este

modo, la Constitucion de 1839 fue dada por Congreso General reunido en Huancayo el



10 de noviembre de 1839 y promulgada el mismo dia por Gamarra, sancionada para
restablecer la unidad politica del pais, debido a la existencia de las constituciones de la
Confederacion Peru-Boliviana. La Constitucion de Huancayo, fue de tendencia
conservadora, robustecid al Poder Ejecutivo, ampliando a seis afios el mandato
presidencial, se le otorgd poderes al Consejo de Estado para suspender las garantias
constitucionales, se suprimio la Vicepresidencia, el Presidente era reemplazado por el
Presidente del Consejo de Estado. Al no mencionarse a los municipios, se tomaron por
abolidos, creandose los organismos de Intendentes de Policia nombrados por el
gobierno central con triple funcién: judicial, ejecutiva y de salvaguarda de la seguridad
publica. Se restringieron los derechos individuales y se reconocié la esclavitud. Para
ejercer la ciudadania se requeria saber leer y escribir, 55 pagar contribucion y tener
veinticinco afos. El desastre de Ingavi sucedido en 1841, en el cual vencen las tropas
bolivianas y muere el general Gamarra, origina la anarquia. Los caudillos ambiciosos
con sed de poder sugieren elecciones, pero cuando es convocado por el Consejo de
Estado, los dos candidatos rivales Torrico y La fuente se levantan en armas. La derrota
de Torrico eleva a Vidal, quien 55 A excepcion de indigenas y mestizos hasta 1860. 30
decide gobernar a nombre del Consejo de Estado. El gobierno de Vidal apela a
elecciones, mientras Vivanco se levanta en armas proclamando la necesidad de la
reunion de las camaras para cesar los males de la patria y para garantizar la libertad.
Vencedor Vivanco olvida sus propdsitos y exige el reconocimiento de su autoridad.
Castilla, Nieto y Elias, derriban el régimen dictatorial, dando origen a dos entidades
hostiles: la Junta Gubernativa en Arequipa y el Consejo de Estado en Lima. A titulo de
Presidente del Consejo de Estado, Menéndez se encargd del Poder. Quedd asi
constituido el Congreso de 1845. Los representantes del sur a este congreso fueron
elegidos bajo la autoridad de la Junta Gubernativa y los del resto del pais, con arreglo a
la convocatoria del Consejo de Estado. Ramoén Castilla fue elegido y proclamado
presidente infringiendo la ley, pues por el hecho de mandar tropas no era elegible a
tenor del articulo 69° y 99° de la Carta de Huancayo.56 Al final de su periodo, dada que
la reeleccion inmediata era imposible, el Presidente dio su respaldo a Echenique,
contando con la crucial ayuda de los prefectos y subprefectos. El reglamento electoral
de 1849, que seguia los lineamientos de los anteriores, daba a los notables control sobre
las mesas parroquiales pues eran ellos quienes decidian quiénes tenian derecho al voto,
asi como quién podia ser parte de las juntas (Gamboa, 2005). 57 Debido a este control

sobre las mesas, la campafia electoral no comenz6 hasta que se formaran los colegios



electorales. En aquel momento, se organizo el Club Progresista, el primer partido
politico organizado, con la idea de influir en los electores, en apoyo a la candidatura del
civil Domingo Elias (Loayza, 2005). 58 Esta 56 Castilla conservé el mando del ejército
durante el periodo de elecciones, moviendo sus fuerzas de Arequipa a Limay al llegar a
San Borja, dias antes de la instalacion de la legislatura, declara en receso la Junta
Gubernativa para recibir la consagracion del parlamento y aparecer como el continuador
del orden legal. 57 Gamboa Balbin, César. (2005). Los filtros electorales
decimondnicos: los 6rganos y los procedimientos electorales Perd: 1822-1896. En:
Aljovin de Losada, C. & Lopez (2005), p.195. 58 Loayza Pérez, Alex. (2005). EI Club
Progresista y la coyuntura electoral de 1849-1851. En: Aljovin de Losada & LOpez
(2005), pp. 395- 424. 31 agrupacion convocaba a todos los peruanos que quisieran
colaborar al adelantamiento social del pais y que no estuvieran comprometidos con
ninguno de los otros candidatos; pues ellos postulaban al candidato que ofrecia mas
garantias a la nacion: “La institucion del Club es independiente de los intereses de las
personas y no puede ligar su existencia ni su conducta a la de un partido cuya vida no
tiene una duracion que el tiempo de la lucha de su candidatura con los de otros partidos;
por eso no se afilia a las banderas de ninguno ni hace solidaria su suerte con el triunfo
de su candidato”. 59 Ademas de este se constituyeron otros grupos politicos en torno a
un club, dandose por primera vez discusiones ideoldgicas organizadas y en gran parte
lideradas por los liberales de segunda generacion influenciados por las ideas de las
revoluciones europeas de 1848. Volviendo a las elecciones, los resultados obtenidos
fueron cuestionados y uno de los temas mas discutidos fue la potencial compra de votos.
Probablemente, el Estado usé el dinero proveniente del guano para obtener votos en
apoyo al candidato que favorecia. Esta necesidad de comprar votos evidenciaria un
sistema electoral competitivo, de lo contrario no habria existido tal accionar. Los votos
comprados en 1850 y la acusacion de que las elecciones fueron fraudulentas, motivaron
a los liberales y radicales a levantarse en contra del gobierno de José Rufino Echenique
en 1854. En las elecciones directas de 1855, de corta duracion, los comicios no fueron
universales. Los liberales dieron el voto a los esclavos recién liberados, mientras se los
quitaban a quienes apoyaron el régimen de Echenique. 59 EI Progreso, 8-X11-1849.p.7
32 Cuando Castilla decreta la manumision definitiva en 1854, el nimero de esclavos, en
su mayor parte de edad avanzada, era 25,505 (en 1821 fueron un poco maés de 41,000).
Los duefios de los esclavos fueron indemnizados con el dinero del guano, y recibieron

300 pesos por cada esclavo liberto. Para el Estado, esta operacion tuvo un costo de 7,



651,500 pesos. En aquel entonces, la principal poblacidon negra esclava se ubicaba en
Lima con 5,791 esclavos; los negros liberados en Arequipa y Cusco con 3,550; e Ica,
Trujillo y Chancay con un promedio de 2,000. La escasez de mano de obra en la época
llevd a la importacion masiva de coolies chinos, surgiendo un sistema de esclavitud
disfrazada que reemplazé a la que habian sufrido los negros. 1.2.6. La Constitucién de
1856 Después del triunfo en La Palma, Ramon Castilla convoca a una Convencion
Nacional de Diputados, elegidos por primera vez por medio de sufragio directo. Entre
sus principales figuras se encontraban: Pedro Galvez, Manuel Toribio Ureta, Santiago
Tavara, Mariano Ignacio Prado, Juan Cavero, y José Galvez. La Asamblea se instalo el
14 de julio de 1855 con 72 diputados, aprobandose la Constitucion de 1856 el 13 de
octubre de 1856 y promulgada el 16 del mismo mes, por el presidente provisorio
Mariscal Ramoén Castilla. Al respecto se diria: “Los legisladores del 56 no hicieron mas
que poner en ejercicio las facultades recibidas del pueblo; y en verdad, qué podia
apetecer el pueblo sino que se le declarasen las garantias que hasta entonces no habia
tenido”.60 Esta constitucion suscitd diversos comentarios de la opinion publica de
aquellos tiempos, con especial énfasis en la contradiccién del objeto de toda ley
fundamental que es garantizar el orden politico y civil. Algunos articulos a este respecto
publicados en el Diario EI Comercio y que se encuentran en Observaciones sobre la
Constitucion de 1856 sefialan que: 60 Congreso de la Republica (1860). Diario de
Debates del Congreso reunido en 1860, que ha reformado la Constitucion dada por la
Convencién en 1856, p.7. 33 “Una constituciéon que la nacién no acepta con hechos
claros y palpables, es una Constitucion que no es Constitucion; no es nada, y de ser
algo, es un absurdo logico y un disparate politico”. 61 Y agrega: “Lo que a la
Constitucidn tocaba era preservar el Estado de la esclavitud extranjera, y asegurar de tal
modo su soberania, que ninguna otra Potencia pudiera contrariar el ejercicio de su
propia voluntad o influir en su administracion interior. Mas los autores de la
Constitucion lejos de pensar en esto hacen formal entrega de la Patria a los extranjeros
de ultramar o yankees, y les abren franca puerta para la dominacion y aun para el
exterminio de nuestra nacionalidad” (Andénimo, 1858, p. 5).62 Ademas de tales
comentarios, los elegidos por el pueblo opinaban que: “La Constitucion del 56, que
consta de 140 articulos, contiene precisamente ciento, en los que estdn comprendidos
los principios fundamentales del sistema gubernativo que nos rige, y todas las garantias
individuales, publicas y sociales que pueden proclamarse. Pero contiene 40 articulos

que paralizan el progreso, que ponen obstaculos insuperables a la marcha politica del



pais, que minan los cimientos del orden, que establecen la contradiccion y que
complicando los resortes de la méquina social, le comunican la marcha tortuosa y
desigual con que estamos andando”. 63 El Consejo de Ministros fue creado en el Pert
por esta Constitucion: “Habra un Consejo de Ministros cuya organizacion y
procedimientos se detallara en la ley” (Art. 93), el cual fue motivo de un largo y refiido
debate. La influencia de José Galvez fue relevante al sostener la necesidad del Consejo
para dar 61 Anonimo. (1858). Observaciones sobre la Constitucion de 1856. Necesidad
de su reforma, p. 4. 62 Ibidem, p.5. 63 Congreso de la Republica (1860). Ob. Cit., p.2.
34 armonia a los actos del Ministerio y hacer efectiva su responsabilidad. Hasta 1856 el
presidente peruano, como el de los Estados Unidos, nombraba por si solo a los
ministros. Dominaba de este modo sobre los ministros por varias causas, siendo la
primera su libertad para nombrarlos y removerlos. 64 Uno de los principales ataques
que se considera recibid esta Constitucion fue: “El Presidente de la Reptblica la aceptd
provisionalmente; el clero en masa, se negd de frente a jurarla, y el pueblo, cuyo buen
sentido no se engafia jamas, levant6 el estandarte de la rebelién para rechazar a mano
armada esa carta tan contraria a sus intereses y necesidades, y solo destinada a servir al
Poder Ejecutivo de pretexto para la arbitrariedad; pues que, en la imposibilidad de
observarla, se veia a cada paso en la necesidad de infringirla”. 65 Se tenia por entendido
que todo el pueblo asumia la insuficiencia de la Constitucion para regirlos. Sin
embargo, uno de sus aciertos fue que Senadores y Diputados de la Republica fueran
elegidos por el voto popular directo. Antes de ella, era de dos grados el sufragio. Los
electores elegian los colegios electorales y estos cuerpos eran los que elegian. Con las
ideas liberales, la Constituciéon dio el sufragio directo, a pesar de la oposicion del
conservador Bartolomé Herrera. Surgi6 asi un liberalismo democratico preocupado por
los problemas sociales, sin embargo aln inmerso en visiones tradicionales. Los
planteamientos plasmados en la Carta de 1856 iniciaron un proceso irreversible de
democratizacion, que incluyd no solo derechos civiles, tales como el derecho a la
libertad y propiedad, sino que introduce el concepto de gobierno democratico,
significando todo un proceso de reforma como la 64 Villaran, Manuel Vicente. Ob. Cit.,
p.40. 65 Congreso de la Republica, (1860). Ob. Cit., p.13. 35 extensién del sufragio, la
abolicion de la esclavitud, derecho a la libre asociacion, entre otros. 66 1.2.7. La
Constitucion de 1860 Convocado para proclamar la eleccion de Presidente y
Vicepresidente de la Republica, el Congreso de 1858 legitim6 el golpe de Estado, el

cual mediante decreto de 11 de julio, el Presidente de la Republica Mariscal Castilla



convoca a Congreso para reformar la Constitucion de 1856. Este congreso reunido del
28 de julio al 2 de agosto de 1860, procedié a la dicha reforma, la cual significo un
deslinde de ideas entre los representantes elegidos por el pueblo. Este congreso,
presidido por el Obispo de Arequipa, Dr. D. Bartolomé Herrera, se inici6 con 98
representantes; en segunda sesion con 94 representantes, en la que se dio lectura a la
siguiente propuesta: “Nombrese una comision que proceda a examinar las actas
electorales y que manifieste el resultado de la autorizacion relativa a la reforma de la
Constitucion en Congreso reunido, y que presente un proyecto de ley, para que sea
discutido y resuelto en sesion permanente”. 67 Con ella, surgieron diversos pensares,
como el asistente a la Convencion del 56, Sefior Mesa que dijo: “(...) pido, fundado en
la Constitucion y apoyado en el nombre, caracter e instalacién de este congreso
constitucional ordinario, que se proceda al sorteo de los Representantes para la
separacion de las Camaras legislativas. Si un solo paso mas diese el Congreso en otro
66 Jamanca Vega, Marco. (2007). El liberalismo peruano y el impacto de las ideas y de
los modelos constitucionales a inicios del siglo XIX. p.2. 67 Congreso de la Republica,
Ob. Cit., p.5. 36 sentido, daria a conocer que, sin declaracion ninguna formal, y
solamente de hecho, asumia una tremenda dictadura contra la democracia encarnada ya
en el pueblo; que sustituia el hecho al derecho; que destruia nuestras instituciones, y que
la voluntad de sélo el sefior Obispo Presidente, que da la direcciéon al Congreso pues
que este aun nada ha resuelto, se propone a la ley, que es la expresion formulada de la
voluntad del pueblo, del pueblo que es la suprema realidad, del pueblo que lo es todo”.
68 Otro representante, el sefior Silva Santisteban, quien se calificaria a si mismo como
soldado de la Libertad, un partidario de las libertades publicas y que sostuviera “el
principio de la estabilidad de las instituciones y de su reforma gradual y progresiva”
sefial6 sobre el Congreso que: “No alcanzo a comprender como funcionard, si se sujeta
a las prescripciones constitucionales, es constitucional, y por lo tanto la reforma no
puede hacer sino con arreglo a esas prescripciones; si se sobrepone a la constitucion y
funcionando en un solo cuerpo procede a promulgar la ley, es claro que la Constitucién
no existe, y que el Congreso actual es constituyente. (...) El Congreso no funciona por
si, es una institucién que da leyes en nombre del pueblo, el pueblo, cuando se trata de
leyes fundamentales, esta en el derecho de examinar esas constituciones y ver si son
adoptables 0 no”. 69 Precisé ademas que “Reformar no es destruir. Reformar no es tener
odio a la obra que se quiere mejorar: es tributarle los honores y respetos debidos, es

procurar su mejoramiento y estabilidad”. 70 En la tercera sesion, con 96 asistentes, se



dio informe de las actas electorales que autorizaban a sus representantes para reformar
la 68 Ibidem, p.3. 69 Ibidem, p.4. 70 lbidem, p.5. 37 Constitucion, ddndose ademas el
namero de sufragios emitidos: De un total de 707,955 ciudadanos; 520,979 (73%) han
facultado a sus representantes para sancionar la reforma, autorizandolos a hacer “cuanto
crean conveniente al bien del pais”; 12,114 (2%) votaron porque la reforma fuese
constitucional; 35,945 (5%) han opinado contra la reforma; y 138,917 (20%) han
elegido a sus diputados sin darles mayor instruccion sobre el modo de reformar la
Constitucion. El cuadro organizado por la Comision de poderes, comprendio las
elecciones de las provincias de Chachapoyas, Huaylas, Pasco, Tarma, Angaraes y
Carabaya, en cuyas actas no calificadas aparecian: 42,514 sufragios a favor de la
reforma, y 20,367 contra ella71l . En esta tercera sesion, el Sr. Irigoyen precisaria que
éste “es un Congreso ordinario con facultades especiales dadas por los pueblos; en
atencion al estado violento y anormal en que hace largo tiempo se encuentra la
Republica”. 72 Después de la cuarta sesion, con 86 representantes, y finalmente en la
quinta, con la misma cantidad de representantes, se aprobé el proyecto de ley que tanto
se discutiera para reformar la Constitucion en un solo cuerpo y no dos camaras,
proponiéndose luego la comision encargada de presentar el proyecto de reforma
constitucional y los miembros de la comision de redaccion de la misma. De este modo,
la Constitucién de 1856 fue sucedida después por la Constitucion de 1860, dada por el
Congreso de la Republica el 10 de noviembre de 1860 y promulgada por el Mariscal
Castilla el 13 del mismo mes y afio, cuya vigencia durd sesenta afios. Se la considera
como: “Una Constitucion equilibrada, de consenso, que recoge las tradiciones del Peru.
Representa, en cierto sentido, un periodo de equilibrio y estabilidad institucional,
apenas interrumpido por diversas 71 Ibidem. 72 Ibidem, p.20. 38 crisis y, ciertamente,
por el gran trauma histérico que significo la Guerra del Pacifico, que envolvié a Perd,
Chile y Bolivia”. 73 Francisco Garcia Calderon (1912) asegurd que: “A partir de 1860,
después de la tltima Constitucion y a pesar de excepciones Yy crisis, el Parlamento tiene
nuevas influencias sobre la evolucion nacional. Es legislador, 6rgano de discusion mas
0 menos libre en el problema religioso, las finanzas, la organizacion del presupuesto.
Es, sobre todo, en esta regularizacion de las finanzas del Estado, que encuentra su papel
definitivo. Luchar contra el despilfarro de la riqueza fiscal y el aumento ilimitado de la
burocracia”. 74 Bajo ella, se dio la ley de Ministros de 1862, que sanciono el caracter de
cuerpo consultivo que la costumbre habia dado al Consejo de Ministros. La ley de 1863

hizo del Consejo algo mas que un érgano de consulta, le confirié una funcién de



autoridad consistente en dar o rehusar su acuerdo a ciertos actos del Presidente de la
Republica. Aqui se distinguen la opinion ilustrativa, el voto consultivo y el voto
deliberativo del Consejo. La opinion es ilustrativa cuando a juicio del Presidente de la
Republica consulta al Consejo de temas no obligatorios pero merecedores de atencion.
El voto consultivo es obligatorio, debiendo tomar el Presidente la opinién del Consejo
ineludiblemente. El voto deliberativo incluye ademas de la obligacion de oir al Consejo,
proceder conforme a su opinién, o de la mayoria de los miembros, y de no existir
acuerdo el gabinete debe dimitir. 75 La Constitucion de 1860 elimind el Consejo de
Estado que en forma paulatina habia ido asentandose en los textos anteriores. Al
eliminar el 73 Del Perd. Antecedentes. p.32 74 Garcia Calderdn, Francisco (2001). El
Perl contemporaneo. Lima: Fondo Editorial del Congreso de la Republica, p.246. 75
Villaran, Manuel Vicente., Ob. Cit., p.41. 39 Consejo de Estado, puso en su lugar a la
Comision Permanente (articulo 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. Pero la Comisién Permanente durd
poco: una reforma constitucional de 1874 la elimind, y no volvié a aparecer mas. La
duracion de esta constitucidon obedece a su tono moderado y su adaptacion a la realidad,
con un sentido préctico, y que si bien no entregd integramente los poderes al Ejecutivo,
se identifica en un claro equilibrio estable y control provechoso de poderes. Como
indica Basadre, es una Constituciéon Moderada o Transaccional, 76 porque establecio
firmemente la caracteristica de una nacion soberana, en la cual los poderes se hallan
mutuamente controlados. A pesar de su larga duracién, en medio de los cambios
politicos e ideoldgicos en los gobiernos, mantuvo la ideologia y principios democréaticos
que ampararon la perdurabilidad del orden constitucional. 1.2.8. La Constitucion de
1867 En 1867 se realiza el congreso constituyente que, desautorizando todos los actos
anteriores del Presidente Prado y en su desprestigio, preparaba la revolucion que debia
de abatirlo.77 En este contexto, se dicta una nueva constitucion, la cual fue derogada a
los seis meses de promulgada. Esto se debié a una revuelta popular encabezada desde
Arequipa por Diez Canseco, quien derrocé al Presidente Prado, restableciendo la Carta
de 1860, cuya vigencia se extendera hasta 1920. 76Basadre, Jorge (1981) Sultanismo,
Corrupcion y Dependencia en el Per Republicano. p.131. 77 Fuentes, Manuel Atanasio
(1873). Derecho Constitucional Filosofico. p.XVII. 40 El primer intento civil
organizado en buscar el poder politico fue el que lider6 Manuel Pardo hacia la década

de 1870, el denominado primer civilismo. Pardo, hijo de un antiguo politico, periodista



aristocratico y poeta, habia logrado reunir en un partido politico, los intereses de
diversos grupos de la élite urbana para elaborar un programa politico que rechazaba el
militarismo y buscaba el orden institucional, la expansion de la educacion y el progreso
material. Este partido apoy6 en las elecciones presidenciales de 1875-1876 a Manuel
Ignacio Prado, quien se encontraba en el exilio, posibilitando una de las Unicas
transiciones de un gobierno emanado de elecciones a otro donde se enfrentaron dos
partidos politicos: los Civilistas y los Nacionalistas. 78 Estas elecciones, como muchas
de las anteriores, se caracterizaron por su violencia, a pesar de que ambos lados
intentaron desarmar a sus seguidores y las dualidades se vieron como en las demas
elecciones anteriores. Fueron las Gltimas elecciones antes de la Guerra del Pacifico; en
un ambiente distinguido por la crisis econémica.79 El escenario de la posguerra estuvo
dominado por los partidos fuertemente identificados con sus lideres fundadores: Nicolas
de Piérola y el Partido Demdcrata, fundado en 1884; y el Partido Constitucional,
fundado en 1885 por Andrés Avelino Céceres. En 1886, tres afios después de la guerra
con Chile y en medio de un conflicto interno, Caceres fue proclamado Presidente por un
Consejo de Ministros, apoyandose en la Constitucion de 1860. Su accion se centro en la
reconstruccion del pais después de la derrota, firmandose un contrato con Michel Grace
en 1889, con el que se pretendid resolver la crisis de la deuda externa, declarado el pais
en bancarrota a mediados de 1870 y con el impago de las obligaciones a los acreedores
78 Pardo dejo la presidencia, pero no la vida politica y participd activamente en la
campana electoral al Congreso de 1877-1878, durante la cual se dio el levantamiento
civilista contra Prado. Luego de un corto exilio en Chile, Pardo volvi6 al Pert como
Presidente del Senado, solo para ser asesinado en noviembre de 1878 en la puerta del
Congreso. 79 En 1876, el Peru ya contaba con 18,078 residentes europeos en el Perq, de
los cuales el 39% eran italianos. Muchos de ellos hallarian en la crisis la oportunidad
que en su pais no hallaron. 41 extranjeros. 80 Se le acusé de entreguismo y muchos
diputados que se pronunciaban en contra fueron exiliados con la finalidad de concretar
la firma del contrato. Entre los aspectos que Céaceres quiso reformar estuvieron las
elecciones,81 sin embargo el proceso para cambiar la ley no fue sencillo y no logré
implementarse para las elecciones presidenciales de 1890, mostrando las profundas
diferencias dentro del Partido Constitucional, el cual presenté dos candidatos, uno civil
y otro militar. EI militar Remigio Morales Bermudez resulto elegido y los cambios
pretendidos en materia electoral fueron pospuestos para 1894, no dados porque Morales

Bermudez fallecié y Céceres asumio su cargo en febrero de 1895. Ante este hecho y la



posibilidad de elecciones presidenciales fraudulentas, tanto el Partido Civil como el
Partido Demdcrata y lo que después seria el Partido Liberal, fomentaron la sublevacion
en la sierra central, organizando montoneras y avanzando sobre Lima. El 17 y 18 de
marzo de 1895 se libro la lucha por el control de la ciudad que tuvo como saldo
centenares de muertos. EI 19 de marzo Caceres acepta su derrota. Desde este momento
en la historia peruana, el pueblo tendria un papel decisivo en situaciones de esta
naturaleza. Con Céceres y sus seguidores en el exilio, Piérola aceptd formar un gobierno
de transicion mientras se daba paso a una nueva eleccion presidencial. Esta seria la
ultima eleccion donde participaron los indios analfabetos, 82 se realizo sin incidentes y
tuvo por una de sus primeras medidas cambiar el sistema electoral. Para la época, se
pensaba que: 80 El contrato Grace genero6 fuerte oposicion en la prensa y el Congreso,
pues el Per asumia el compromiso de conceder los ferrocarriles nacionales por 66 afios
y entregar las ganancias de las exportaciones del guano, 2 millones de hectareas en la
selva central, 80 mil libras anuales durante 33 afios y la libre navegacion por el Lago
Titicaca. 81 El desgaste sufrido en la segunda mitad del siglo XIX por el sistema
indirecto con una amplia base de votantes llevd a un deseo de cerrar el acceso a las
urnas a los analfabetos y de establecer las elecciones directas. 82 Este sistema
antidemocratico de prohibir la participacion de los analfabetos en las elecciones en este
periodo no sera superado en todo el siglo. 42 La reduccién de los requisitos para votar,
aumentando la masa electoral, disminuye las garantias de acierto, salvo que los
ciudadanos estén suficientemente preparados para ejercer el derecho de elegir. El
sufragio y la cultural social repercuten, pues, sobre las Camaras. La universalizacion del
sufragio deprime el nivel intelectual de ellas y la universalizacion de la cultura lo eleva.
El resultado de la lucha, entre las dos causas antagonicas, tiende a mejorar las
condiciones personales de los representantes. 83 En aquel mismo afio 1895, el partido
democratico cambidé de tendencia politica. No abandon6é sus principios de
transformacion radical, sino que al mismo tiempo que estas ideas perdian fuerza, otras
caracteristicas como una habil administracién, la organizacion en la paz y el orden en
las finanzas, hacian de un grupo revolucionario un partido de la paz.84 Piérola, en abril
de 1897, habia intentado imponer el patron oro, que gestara una fuerte oposicién
parlamentaria y la resistencia del publico, por ello no se suspendié la acufiacion de
moneda nacional en plata. El abandono definitivo de la plata y su reemplazo por el oro
fue adoptado recién en 1899 por el Presidente Eduardo Lépez de Romafia, quien firmo

una ley proveniente del Congreso dominado por el segundo civilismo. Esta ley



establecia la libra peruana de oro como nueva moneda nacional, equiparandola a la libra
esterlina y le daba un valor de diez soles de plata. En forma paralela, la libra esterlina
obtuvo libre circulacién como si fuera moneda nacional. Con ello, se abandoné el
sistema de la plata y se adopto el Gold Coin Standard, que duraria hasta la crisis de
1930.85 Sobre el tributo indigena, Piérola abandoné esta forma impositiva, debilitando
a las Juntas Departamentales, que en provincias fortalecian al 83 Manzanilla, José
Matias (1903). Ob. Cit., p. XXIII. 84 Garcia Calderén, Francisco (2001). Ob, cit, p. 251.
85 Basadre, Jorge; Ferrero, Romulo A. (1963). Historia de la Camara de Comercio de
Lima. p. 52. 43 régimen cacerista. Asi fue como Piérola termind con el fundamento
mismo de la tributacién colonial que habia sobrevivido con intermitencias a lo largo de
todo el siglo XIX, en la pretension de cortar el soporte financiero a sus adversarios. Sin
embargo, hubo necesidad de reemplazarlo y este fue un impuesto regresivo a la sal, que
peso tremendamente sobre las espaldas de los campesinos, al grado que motivé extensas
revueltas agrarias en el departamento de Ayacucho, en las provincias de Huanta y La
Mar. Esta nueva recaudacion era cobrada directamente por el gobierno central y sus
frutos permanecian en la caja central del Estado. 86 La institucion de arrendar
anticipadamente el pago de impuestos, antigua préactica colonial, fue reemplazada por
una agencia recaudadora privada que contrat6 a largo plazo con el Estado: la Sociedad
Recaudadora, que seria luego la Caja de Depdsitos y Consignaciones en 1905, con larga
trayectoria hasta dar origen al Banco de la Nacion durante el primer gobierno de
Fernando Belaunde. Los efectos benéficos sobre el erario publico fueron inmediatos. La
Caja de Depositos estuvo formada por los bancos que eran sus accionistas, y la
Direccién de Recaudaciones del Ministerio de Hacienda se organizé como una oficina
con funciones de regulacién, normativas y de fiscalizacion de la labor de la Caja de
Depdsitos. También fue creado el Ministerio de Fomento que modernizo la legislacién
de minas y comercio. Se organizaron las sociedades empresariales mas importantes:
comercio, mineria, industrial y agraria. Tanto las normas como la sociedad civil
empresarial dieron impulso a la modernizacion del Estado.87 Con Piérola se habia dado
inicio a la RepuUblica Aristocratica. Mesia (1987) sostuvo que el pensamiento
constitucional en el Peru del siglo XIX basaba su discusion principal en el dilema de las
raices filosoficas, sobre el origen, naturaleza y ejercicio de la soberania. Durante casi 60
afios 86 Zapata Velasco, Antonio. (2006). Instituciones de control del Estado peruano.
Historia y politicas en la CGR, SBS y SUNAT, p.10. 87 Ibidem, p.11. 44 habian

predominado las tesis de Heineccio, que al ser refutadas, Bartolomé Herrera propicio el



surgimiento de un cuerpo de doctrina constitucional. EI debate principal gir6é en torno a
la legitimidad del poder, caracterizandose de la siguiente manera: a) El pensamiento
constitucional es tributario de Europa y sus concepciones van en busca de una
conciliacion entre lo republicano y lo monarquico; b) su fundamento se basa en la
naturaleza sociable otorgada por Dios al hombre, siendo objetivo y finalidad del Estado
realizar el bien comun; c) tal concepcion supone la supremacia del poder legislativo
sobre el individuo, por lo que la Constitucion se limita a regular, ordenar, moderar la
actividad de los poderes; y d) el control de la constitucionalidad no es una propuesta
firme, se proyecta en la conformacion de poderes conservadores o neutros para modelar
la regulacion juridica del Estado. 88 Culminada la revision del siglo, cabe preguntarse
¢Para qué se fundo la Republica?, cuestion formulada por Basadre (1945) que le llevd a
responderse de la siguiente manera: “Para cumplir la promesa que en ella se simbolizo.
Y en el siglo XIX una de las formas de cumplir esa promesa parecid ser durante un
tiempo la preocupacion ideoldgica por el Estado y més tarde la busqueda exclusiva del
desarrollo material del pais. En el primer caso, el objetivo por alcanzar fue el Estado
eficiente; en el segundo caso, fue el pais progresista. Mas en la promesa alentaba otro
elemento que ya no era politico ni econémico. Era un elemento de contenido espiritual,

en relacion con las esencias mismas de la afirmacién nacional”.



ANTECEDENTES DE INVESTIGACION

Cabe sefialar, que hasta la fecha no existe investigacion alguna que tome como objeto
especifico de estudio, a “La Tutela Penal del Derecho al Acceso a la Informacion
Publica y las Modificaciones Legislativas que Requiere para mejorar su Eficacia”. No
obstante es conveniente resefiar, en calidad de antecedentes mediatos, las
investigaciones referentes al Derecho de Acceso a la Informacion Pablica. Encontramos
asi la Tesis Doctoral de, Hernandez (2010), que arriba a importantes conclusiones,
como; que el derecho de acceso a la informacion publica, es parte del niacleo del
derecho a la informacién, y que todo Estado que se considere democratico debe
garantizarlo, a favor de cualquier persona. Concluye también, sefialando, que ante el
incumplimiento de atender las solicitudes de acceso es necesario un sistema efectivo de
sanciones para los servidores publicos que restrinjan el derecho de acceso a la
informacion. 25 También tenemos, la Tesis presentada por; Cafias, Menjivar y Rojas
(2012), quienes concluyeron que, el derecho al acceso a la informacion publica, es un
derecho fundamental en si mismo, presupuesto del ejercicio pleno del derecho a la
libertad de expresion, elemento indispensable de la democracia. Para ser efectivas, las
leyes de acceso a la informacion deben ser reforzadas por instituciones que garanticen el
cumplimiento obligatorio del derecho. 2.2. Sustento Tedrico.

2.2.1. Derecho penal.

Segun Hurtado (1987), el derecho penal es un medio de control social, utilizado para
controlar, orientar y planear la vida en comtn. También se la define como: “conjunto de
leyes que traducen normas tuitivas de bienes juridicos y que precisan su alcance, cuya
violacion se llama delito e importa una coercién juridica particularmente grave, que
procura evitar nuevas violaciones por parte del autor” (Zaffaroni, 1998, p. 24). Por otro
lado, Jiménez (2005) manifiesta que el derecho penal es el: Conjunto de normas y
disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del
Estado, estableciendo el concepto del delito como presu 26 a la infraccion de la norma
una pena finalista o una medida aseguradora”. El derecho en general puede entenderse
desde una perspectiva objetiva 0 subjetiva, entonces, aplicada al derecho penal se
entenderia, segin Mir (2003): como el conjunto de normas que regulan la especifica
parcela del comportamiento humano propia de su disciplina y la facultad del Estado de

dictar y aplicar dichas normas, respectivamente.



2.2.1.1. Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho.

El Estado social y democratico de derecho, supone el encuadramiento normativo de la
totalidad de la actividad del Estado, vale decir, la sumision de los poderes publicos a la
Constitucion. Se fundamenta en los principios, de libertad, propiedad individual,
igualdad, seguridad juridica, soberania popular, division de poderes o funciones
supremas del Estado y el reconocimiento de los derechos fundamentales. A los cuales,
imprime funciones de caracter social, dotandoles de una base y un contenido material
minimo. Para “lograr la plena participacion de los ciudadanos en el proceso politico y
en los beneficios econdmicos” (Diaz, 2012, p. 68). El sistema juridico de este tipo de
Estado, trasciende la regulacién formal, y exige que sus contenidos axioldgicos se
plasmen en la vida cotidiana (Tribunal Constitucional del Perd, exp. 08-2003).
Entonces, el Derecho Penal debe estructurarse, desarrollarse y aplicarse respetando el
marco juridico constitucional. 27 EI Derecho Penal debe procurar, una convivencia
armonica y el bienestar general cumpliendo las garantias minimas que la Constitucion
reconoce a toda persona. Orientando la funcion preventiva de la pena con arreglo a los
principios de culpabilidad, de exclusiva proteccion de bienes juridicos o de
proporcionalidad, entre otros. En definitiva, el Derecho Penal, en un Estado social y
democrético de Derecho, desde tutelar los bienes juridicos fundamentales para la vida
social frente a los ataques més intolerables.

2.2.1.2. Tutela penal de bienes juridicos.

Generalmente, cuando se alude a la funcion del Derecho Penal, caracterizado eéste como
sistema de control social, suele destacarse su mision de prevenir y reaccionar contra los
hechos delictivos. Ahora bien, por su propia condicién de ultima ratio, de Ultimo
recurso en la proteccién de la vida humana en sociedad, no le incumbe intervenir ante
cualquier perturbacién de la vida comunitaria, sino tan sélo en los casos de ataques mas
graves a bienes juridicos trascendentales y cuando se hayan mostrado insuficientes las
barreras protectoras erigidas por el orden social y las demas ramas del ordenamiento
juridico. En definitiva, la misién del Derecho Penal, en un Estado social y democratico
de Derecho, es, la proteccién de los bienes juridicos 28 fundamentales para la vida
social frente a los ataques mas intolerables.

2.2.1.3. Principios limitadores de la potestad punitiva del Estado.

En el Estado Constitucional, el Derecho Penal, viene redimensionado por la influencia
de los principios, valores y derechos constitucionales (Tribunal Constitucional del Peru,

exp. 12-2006). El legislador no tiene una “discrecionalidad absoluta” para establecer las



conductas que puedan resultar punibles o los limites maximos o minimos de la pena,
pues debe respetar las garantias materiales previstas en la Constitucion. Entre ellos, los
principios limitadores de la potestad punitiva del Estado como legalidad o lesividad, asi
como no limitar derechos fundamentales u otros bienes constitucionales de modo
desproporcionado. La relevancia constitucional de las funciones preventivo generales de
la pena, se derivan del deber estatal de “...proteger a la poblacion de las amenazas
contra su seguridad y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia...”
(Const., 1993, art.) y el derecho fundamental a la seguridad personal( Const. 1993, inc.
24, art. 2) en su dimension objetiva (Tribunal Constitucional del Perd, exp. 19- 2005).
En consecuencia, las penas, por estar orientadas a evitar la comision del delito, operan
como garantia institucional de las libertades y la convivencia armoénica en favor del
bienestar general. 29 En atencion a ello, una medida dictada en el marco de la
persecucidn penal estatal sera inconstitucional no sélo si establece medidas que resulten
contrarias a los derechos fundamentales de las personas, procesadas o condenadas, sino
también lo seré si no preserva los fines que cumple la pena dentro de un Estado social y
democratico de derecho. En consecuencia, toda ley dictada como parte de la politica
criminal del Estado sera inconstitucional si establece medidas que resulten contrarias a
los derechos fundamentales de las personas, procesadas o condenadas. Pero también lo
sera si no preserva los fines que cumple la pena dentro de un Estado social y
democratico de derecho” (Tribunal Constitucional del Pert, exp.19-2005). Conforme a
lo expuesto, estaremos ante una actuacion inconstitucional del legislador cuando la
norma penal contenga una intervencion excesiva en un derecho fundamental, pero
también se presentard una situacion inconstitucional si la norma penal no preve una
proteccidn suficiente de los bienes constitucionales que pretende proteger. Al respecto,
resulta pertinente citar lo ya referido por el Tribunal Constitucional del Pera, en el
sentido de que: “(...) el principio de proporcionalidad significa que las penas
establecidas por el legislador aplicables a las conductas delictivas no deberian ser tan
onerosas que superen la propia gravedad del delito cometido, ni tan leves que
signifiquen una infra 30 penalizacion de los delitos y una desvalorizacién de los bienes
juridicos protegidos que fueren afectados” (exp. 14-2006). Entonces, es posible sefialar
que si bien la decision politico criminal de perseguir penalmente una conducta o dejar
de hacerlo constituye atribucion exclusiva del legislador, dicha decision debe respetar el

marco constitucional.



2.2.1.4. Margen de accion del legislador.

No se trata tampoco de que la sola existencia de un bien juridico a ser protegido genere
per se la necesidad de recurrir a la sancion penal para protegerla. Ello, no solo porque la
sancion penal es la ultima ratio, lo que tiene como correlato constitucional el determinar
que solo es posible recurrir a la restriccion de derechos (libertad personal) cuando no
sea posible lograr los mismos fines a través de medidas menos restrictivas, sino también
porque el legislador goza de un razonable margen de discrecionalidad dentro de lo
constitucionalmente posible (Tribunal Constitucional del Peru, exp. 4235-2010), lo
contrario, es decir, que la propia justicia constitucional termine decidiendo en todos los
casos si se debe o no penalizar, resultaria atentatorio del principio democrético, por
desconocer el margen de discrecionalidad del que goza el legislador. Al respecto, cabe
reiterar que lo que estd ordenado por la Constitucidn es constitucionalmente necesario,
lo que esta prohibido por la Constitucidn, es constitucionalmente imposible y lo que la
31 Constitucién confia a la discrecionalidad del legislador es tan sélo
constitucionalmente posible, porque para la Constitucion no es necesario ni imposible.
(Tribunal Constitucional del Perd, exp. 4235- 2010). En suma, el poder del Legislador
para configurar tipos penales no es absoluto sino que debe respetar el marco
constitucional. Por ello, el Legislador, conforme a sus atribuciones constitucionales,
goza de un razonable margen de discrecionalidad pero se encuentra vinculado por los
principios y valores de la Constitucion, lo que posibilita el control constitucional.
2.2.1.5. El principio de legalidad penal.

El principio de legalidad penal ha sido consagrado en el literal “d” del inciso 24) del
articulo 2 de la Constitucion, mediante la siguiente formula: “Nadie sera procesado ni
condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible (...)”.
Asimismo, ha sido recogido por la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(articulo 11°, numeral 2), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo
9°) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 15°). El principio
de legalidad penal se expresa en exigencias, en primer lugar, dirigidas al legislador. Es
la ley, en una primera instancia, la que debe garantizar que el sacrificio de los derechos
de los ciudadanos 32 sea el minimo imprescindible y que los limites y restricciones de
los mismos sean proporcionados. Por ello, en tanto una condena penal pueda ser

razonablemente entendida como aplicacion de la ley, la eventual lesion que esa



aplicacion pueda producir en los referidos derechos serd imputable al legislador, y no al
Juez. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que: En la
elaboracion de los tipos penales se debe tener presente el principio de legalidad penal,
es decir, una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y
permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables
con medidas no penales. La ambigliedad en la formulacion de los tipos penales genera
dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se
trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas
que afectan severamente bienes fundamentales como la vida o la libertad(Caso Cantoral
Benavides vs. Perl. Y Caso Castillo Petruzzi vs. Pert). El principio de legalidad penal
garantiza: a) la prohibicion de la aplicacion retroactiva de la ley penal (lexprevia); b) la
prohibicion de la analogia (lex estricta); c) la prohibicion de clausulas legales
indeterminadas (lexcerta); y d) la prohibicion de aplicacion de otro derecho que no sea
el escrito (lexscripta). 33 Conforme a la exigencia de lexprevia, el principio de legalidad
penal prohibe la aplicacion retroactiva de la ley penal, salvo, claro esta, cuando
beneficie al reo. Asi lo establece el articulo 103° de la Constitucion, segin el cual “(...)
Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuando favorece
al reo (...)”. Conforme a la exigencia de ley estricta, el principio de legalidad penal
prohibe el uso de la analogia. Asi lo establece el articulo 139° inciso 3 de la
Constitucion, segUn el cual, “El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal
y de las normas que restrinjan derechos”. En cuanto a la exigencia de lexcerta, el
principio de legalidad penal exige no sélo que por ley se establezcan los delitos, sino
también que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es lo
que se conoce como el mandato de determinacion, que prohibe la promulgacion de leyes
penales indeterminadas, y constituye una exigencia expresa en nuestro texto
constitucional al requerir el literal “d” del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion
que la tipificacion previa de la ilicitud penal sea “expresa e inequivoca”,(...) El principio
de determinacion del supuesto de hecho previsto en la Ley es una prescripcion dirigida
al legislador para que éste dote de significado univoco y preciso al tipo penal, de tal
forma que la actividad de subsuncién del hecho en la norma sea verificable con relativa
certidumbre. 34 Esta exigencia de “lexcerta” no puede entenderse, sin embargo, en el
sentido de exigir del legislador una claridad y precision absoluta en la formulacion de
los conceptos legales. Ello no es posible, pues la naturaleza propia del lenguaje, con sus

caracteristicas de ambigiedad y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacion,



mayor o menor, segun sea el caso. Ni siquiera las formulaciones mas precisas, las mas
casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de plantear problemas
de determinacion en algunos de sus supuestos, ya que siempre poseen un dmbito de
posible equivocidad (...). En cuanto a la exigencia de lexscripta, el principio de
legalidad consagra a la ley como Unica base para la incriminacién de comportamientos e
imposicion de penas, proscribiendo, entre otros aspectos, fundamentar la punibilidad en

el derecho consuetudinario.

2.2.1.6. El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.

Desde una perspectiva constitucional, el establecimiento de una conducta como ilicita,
es decir, aquella cuya comisiéon pueda dar lugar a una privacion o restriccion de la
libertad personal, sélo sera constitucionalmente valida si tiene como propdsito la
proteccién de bienes juridicos de relevancia constitucional(Tribunal Constitucional del
Perd, exp. 19-2005). Como resulta evidente, sélo la defensa de un valor o un interés
constitucionalmente relevante podria j 35 Como lo ha sostenido el Tribunal
Constitucional de Espafia, que: Que la restriccion de la libertad individual que toda
norma penal comporta se realice con la finalidad de dotar de la necesaria proteccion a
valores, bienes o intereses, que sean constitucionalmente legitimos en un Estado social
y democratico de Derecho (Tribunal Constitucional de Espafia, sent. Constitucional
105-1998). De este modo, dentro de los limites que la Constitucidon establece, el
legislador goza de un amplio margen para disefiar la politica criminal del Estado. Entre
tales limites no sélo se encuentra la proscripcién de limitar la libertad personal mas alla
de lo estrictamente necesario, entre otros, sino también que la actividad punitiva del
Estado sirva para la exclusiva proteccion de bienes constitucionalmente relevantes. Si
bien en la identificacién de los niveles de proteccion de los bienes constitucionalmente
relevantes es importante evaluar la dafiosidad social de las conductas que pongan en
peligro o afecten tales bienes, también lo es evaluar, dentro de esta dafiosidad social,
que el objeto de esta proteccion penal exprese necesariamente las posibilidades de libre
desarrollo del individuo mediante su participacion en la sociedad. Como afirma Luzén
(1996), los bienes juridicos son: Condiciones necesarias para el desarrollo de la vida del
individuo y de la sociedad (o, si se prefiere, para el desarrollo de la vida de la persona,
tanto como individuo en su esfera méas intima, cuanto 36 en sus relaciones con la

sociedad). Tales condiciones pueden consistir en objetos, materiales o inmateriales,



relaciones, intereses o derechos, que en cualquier caso han de ser socialmente valiosos y

por ello dignos de proteccidn juridica (p.327).

2.2.1.7. El principio de proporcionalidad como limite a la libertad de configuracién
legislativa en materia penal.

El principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo juridico de
trascendental importancia en el Estado Constitucional y como tal tiene por funcion
controlar todo acto de los poderes publicos en los que puedan verse lesionados los
derechos fundamentales, entre otros bienes constitucionales. Como tal, el principio de
proporcionalidad se encuentra contenido en el Ultimo péarrafo del articulo 200° de la
Constitucion, por lo que teniendo en cuenta los principios de unidad de la Constitucion
y de concordancia practica, segun los cuales la interpretacion de la Constitucion debe
estar orientada a considerarla como un todo armdnico y sistematico a partir del cual se
organiza el sistema juridico, evitandose en todo caso las contradicciones, entonces debe
entenderse que cuando los poderes publicos pretendan la limitacion de los derechos
fundamentales o la imposicién de sanciones, entre otros aspectos, deben observar el
principio de proporcionalidad. Debido a la propia naturaleza del principio de
proporcionalidad (es un mecanismo de control), su afectacion siempre va a estar
relacionada con la afectacion de un derecho fundamental o un bien 37 constitucional (en
tanto estos ultimos son fines en si mismos). En otros términos, si se determina que una
medida estatal es desproporcionada no se estd afectando solamente el principio de
proporcionalidad, sino principalmente el derecho fundamental o bien constitucional
comprometido en la referida medida estatal. El principio de proporcionalidad, en tanto
presupuesto de necesaria evaluacion por parte de los poderes publicos cuando pretendan
limitar un derecho fundamental, exige examinar adecuadamente los siguientes
subprincipios: a) si la medida estatal que limita un derecho fundamental es idénea para
conseguir el fin constitucional que se pretende con tal medida; b) si la medida estatal es
estrictamente necesaria; y, c) si el grado de limitacion de un derecho fundamental por
parte de la medida estatal es proporcional con el grado de realizacion del fin
constitucional que orienta la medida estatal.

2.2.1.8. Examen de idoneidad.

Este examen a su vez, exige, en primer término, la identificacion de un fin de relevancia
constitucional, y, una vez determinado tal fin, verificar si la medida legislativa es idénea

0 adecuada para lograr tal fin. En cuanto a lo primero, se debe verificar la existencia de



un fin de relevancia constitucional en la medida legislativa penal que limita un derecho
fundamental. Esta verificacion va a ser uno de los ambitos en 38 los que se va a
manifestar el aludido principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, asi como el
principio de lesividad. En efecto, la prohibicion de una conducta mediante la limitacion
de derechos fundamentales solo sera constitucionalmente valida si ésta tiene como fin la
proteccion de bienes juridicos de relevancia constitucional, y siempre y cuando la
conducta prohibida lesione o ponga en peligro los referidos bienes juridicos.
Precisamente, esta relevancia constitucional del bien juridico que se pretende proteger y
la dafiosidad social de la conducta que lesione o ponga en peligro tal bien juridico,
justifican que este bien sea merecedor de proteccion por parte de Estado.

2.2.1.9. Examen de necesidad.

Significa que, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no
debe existir ningun otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho
afectado. Requiere analizar, de un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio
alternativo, y, de otro, el menor grado en que éste intervenga en el derecho fundamental
(Tribunal Constitucional del Perd, exp. 50- 2004). En materia penal, el examen de
necesidad exige que el Legislador estime, ineludiblemente, el caracter fragmentario del
Derecho Penal. Al respecto, cabe precisar que aquel postulado de que el sistema penal
39 debe representar el medio o recurso mas gravoso para limitar o restringir el derecho a
la libertad de las personas, y que por tanto, debe reservarse para las violaciones mas
intolerables, constituye una de las contribuciones fundamentales de la filosofia de la
ilustracién. Como sostiene Hurtado (2005),que: EI recurso limitado a la represién penal
por parte del Estado es una exigencia a respetar debido a que la sancion penal afecta de
manera grave los derechos fundamentales del individuo. Sélo debe recurrirse a éste
medio cuando sea en absoluto necesario; cuando la proteccién de los bienes juridicos y
la consolidacion de ciertos esquemas de conducta no sean alcanzables mediante otras
previsiones(p.47). De este modo, en el Estado Constitucional, el derecho penal, al
encontrarse relacionado con la limitacién de un derecho fundamental tan preciado como
la libertad individual, s6lo debe ser utilizado cuando no funcionen ya otros medios
(disposiciones de derecho disciplinario, de derecho administrativo sancionatorio, o de
otras especialidades del ordenamiento juridico). En otros términos, antes de criminalizar
determinadas conductas o establecer determinadas penas, el Estado debe recurrir a otros

medios, menos aflictivos, para proteger los bienes juridicos que pretende cautelar



mediante la aludida criminalizacion, teniendo siempre en consideracion de los fines de
prevencion de la pena, entre otros aspectos. Sélo si fracasan estos otros medios se deben
penalizar tales conductas.

2.2.1.10. Examen de proporcionalidad en sentido estricto.

Este subprincipio exige que exista proporcionalidad entre dos pesos o intensidades: 1)
aquel que se encuentra en la realizacion del fin de la medida estatal que limita un
derecho fundamental; y, 2) aquel que radica en la afectacion del derecho fundamental de
que se trate, de modo tal que el primero de estos deba ser, por lo menos, equivalente a la
segunda. De este modo, el principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo
indispensable que deberd tener en cuenta, entre otros, el legislador penal cuando
pretenda limitar los derechos fundamentales o establecer sanciones, asi como el juez
penal cuando al aplicar la ley determine la pena, medida de seguridad o consecuencia
accesoria que corresponda en cada caso concreto. En ambos casos, las decisiones
adoptadas, ya sea legislativa o judicial, deben resultar idoneas, necesarias y ponderadas
respecto de la conducta que ponga en peligro o lesione el bien juridico protegido. Como
sostiene Hassemer (1997), se puede afirmar que el principio central en un Derecho de la
intervencion como es el derecho penal, es el de proporcionalidad de las intervenciones,
que deben ser necesarias y adecuadas para lograr su objetivo y también deben ser
razonables o proporcionadas en cada caso.

2.2.1.11. Fines constitucionales de la persecucion penal de los delitos de corrupcion.
La persecucion penal de los delitos contra la Administracion Publica ha sido justificada
desde el Derecho penal en el “correcto funcionamiento de la administracion publica”.
Asi, la intervencion en derechos fundamentales (vgr. Libertad personal) que implica
esta clase de delitos persigue la oportuna represion de actos que atentan contra
principios constitucionales derivados esencialmente del capitulo 1V del Titulo I del
Codigo Penal “De la Funcion Publica”. Se entiende que detrds de las disposiciones de
dicho capitulo de nuestra Constitucion y en especial del articulo 39° de la Constitucién
que establece que “...los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la
Nacion...”, subyace el principio de “buena administracion” (Tribunal Constitucional del
Per(. exps. 2235 y 2234- 2004). A su vez, conforme al articulo 44° de la Constitucion
que establece que “son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional;
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las

amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la



justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion”, tales fines son también
atribuibles a los funcionarios y servidores publicos (Tribunal Constitucional del Peru,
exp. 08-2005). A su vez, en directa alusion al preambulo de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién se advierte que la corrupcion socava la legitimidad
de las instituciones puablicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, asi
como contra el desarrollo integral de los pueblos (Cfr. exp. 1271-2008 y 019-2005), por
lo que puede afirmarse que los actos en 42 los que los funcionarios publicos atenten
contra el correcto desempefio en el ejercicio de sus funciones atentan contra las bases
mismas del Estado. A su vez, no solo cabe considerar que el buen funcionamiento de la
Administracion Pdblica constituye un bien de indole constitucional cuya proteccién
podria justificar la intervencién del Derecho penal, sino que el propio combate contra
toda forma de corrupcién goza también de proteccion constitucional, lo que se deduce
de los articulos 39° y 41° de la Constitucion. Asi como del orden democratico previsto
en el articulo 43 de la Constitucion. Ello resulta coherente con el PreAmbulo de la
Convencion Interamericana contra la corrupcion, la cual establece que: “la Democracia
representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la
region, por su naturaleza, exige combatir toda forma de corrupcion en el ejercicio de las
funciones publicas, asi como los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal

ejercicio”.

2.2.2. Derecho al acceso a la informacién publica.

El derecho de acceso a la informacion publica establecido en el articulo 2 inciso 5 de la
Constitucion, tiene como objeto el acceso a informacion publica existente y en poder de
la administracién pablica, en forma oportuna, incondicional y completa.

2.2.2.1. Caracteristicas del derecho de acceso a la informacion puablica.

El derecho de acceso a la informacién que obra en poder de las entidades publicas
comprende la facultad de obtener informacién cierta, actual, precisa y completa, es
decir, una entrega parcial y falsa no satisface las exigencias constitucionales del mismo.
En su faz positiva (...) impone a los 6rganos de la Administracién publica el deber de
informar, mientras que en su faz negativa, exige que la informacién que se proporcione
no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa. Ademas, se trata de un
derecho instrumental, pues a través de su ejercicio permite satisfacer otros derechos
(Tribunal Constitucional del Pert, exp. 1797-2002). Aungue presenta similitudes con

los derechos de informacion y peticion, se trata de un derecho auténomo cuyo contenido



es distinto y que cuenta con un proceso constitucional especifico (habeas data) para su
tutela. Se distingue del derecho de informacidn en que el objeto del mismo se agota en
obtener la informacion (copias, videos, etc.) que obra en poder de entidades publicas.
En cambio, el objeto de la libertad de informacion es mas amplio pues comprende los
derechos “a) a comunicar libremente informacion veraz por cualquier medio de
comunicacion; derecho que a su vez comprende el de buscar y obtener informacién
(aspecto activo); y, b) a recibir informacion en iguales condiciones (aspecto pasivo)”
(Espin, 1991) y no se circunscribe a las entidades publicas, sino que comprende la
informacién con las que cuentan los sujetos privados. 44 De otro lado, aunque existe
una mayor similitud con el derecho de peticion (Const., 1993, art. 2 inc. 20) presenta
una diferencia sustancial pues este consiste en solicitar a la autoridad competente algo a
lo que no necesariamente se tiene derecho, y la autoridad sélo esta obligada a responder
en el plazo de ley. Comprende dos aspectos: “el primer aspecto es el relacionado
estrictamente con la libertad reconocida a cualquier persona para formular pedidos
escritos a la autoridad competente; vy, el segundo, unido irremediablemente al anterior,
estd referido a la obligacion de la referida autoridad de otorgar una respuesta al
peticionante” (Tribunal Constitucional del Peri, exp. 1042-2002). En cambio,
tratdndose del derecho de acceso, el solicitante siempre tiene derecho a la informacion
solicitada salvo que exista una excepcion justificada y la autoridad se encuentra
obligada no sélo a responder sino a entregarla. Es “una modalidad o concrecion del
derecho de peticion” (Tribunal Constitucional del Pera,exp. 1797- 2002). Asi, el texto
constitucional ha querido dotar al Derecho de Acceso a la Informacion Publica de
autonomia, aunque guarde vinculaciones estrechas con otros derechos.

2.2.2.2. Dimensiones del derecho al acceso a la informacion publica.

Se trata de un derecho individual, en el sentido de que garantiza que nadie sea
arbitrariamente impedido de acceder a la informacion que guarden, mantengan o
elaboren las diversas instancias y organismos que pertenezcan al Estado, sin mas
limitaciones que aquellas que se han previsto como constitucionalmente legitimas. A
través de este derecho se posibilita que los individuos, aisladamente considerados,
puedan trazar, de manera libre, su proyecto de vida, pero también el pleno ejercicio y
disfrute de otros derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, el derecho de acceso a
la informacion se presenta como un presupuesto 0 medio para el ejercicio de otras
libertades fundamentales, como puede ser la libertad de investigacion, de opinion o de

expresion, por mencionar alguna (Tribunal Constitucional del Peru, exp. 1797-2002).



También, tiene una dimension colectiva, ya que garantiza el derecho de todas las
personas de recibir la informacion necesaria y oportuna, a fin de que pueda formarse
una opinion puablica, libre e informada, presupuesto de una sociedad auténticamente
democratica (Tribuna Constitucional del Peru, exp. 2579-2003). De ahi la indudable
relacion entre el acceso a la informacion y el principio democratico, y la condicion de
libertad preferida. Esta afirmacion no significa que haya derechos més importantes que
otros (jerarquia de derechos) sino que exige un control jurisdiccional méas intenso para
determinar la validez de sus posibles restricciones. De esta manera, un Estado
democratico debe reconocer y respetar el derecho fundamental de las personas a
solicitar y obtener la informacioén que obra en su poder y poner a disposicion de la
ciudadania en forma accesible todos los datos relacionados con la gestion de los asuntos
publicos. Y es que la transparencia en la actuacién de la administracion publica
contribuye a combatir la 46 corrupcion y produce una mayor confianza de la ciudadania
en sus autoridades publicas. Asimismo, al facilitarse la fiscalizacion de la gestion
publica, se logra una participacion informada y se fomenta una vigilancia ciudadana

conocedora de lo que ocurre en el Estado.

2.2.2.3. Informacion publica.

La informacion que se puede solicitar a una entidad publica puede haber sido producida
por ella o encontrarse en su poder aunque no la haya producido directamente. Asi lo
dispone la Ley segun el cual: Las entidades de la Administracion Publica tienen la
obligacion de proveer la informacién requerida si se refiere a la contenida en
documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o digital, o en
cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u obtenida por ella o que se
encuentre en su posesion o bajo su control. Asimismo, para los efectos de esta Ley, se
considera como informacion publica cualquier tipo de documentacién financiada por el
presupuesto publico que sirva de base a una decision de naturaleza administrativa, asi
como las actas de reuniones oficiales (Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, Ley 27806-2002, art. 10). EI Tribunal Constitucional en Exp. N° 2579-2003-
HD/TC- Lambayeque F.J. N° 12, ha cuestionado los alcances del segundo parrafo de
dicha norma al sefialar que: 47 La exigencia de que la documentacion se encuentre
financiada por el presupuesto publico es irrazonablemente restrictiva de aquello que
debe considerarse como informacion publica. Lo realmente trascendental, a efectos de

que pueda considerarse como informacién publica, no es su financiacion, sino la



posesion y el uso que le imponen los 6rganos publicos en la adopcidn de decisiones
administrativas, salvo, claro est4, que la informacién haya sido declarada por ley como
sujeta a reserva. Resulta importante esta precision frente a la limitada redaccion del
articulo 10° de la Ley que circunscribe la informacion publica a su financiamiento por
el presupuesto publico, pues aclara que el citado criterio legal es importante mas no
determinante para decidir cuando una informacion es publica. En ese sentido, conviene
recordar que, en estricto, toda la informacion en poder de las administraciones se rige
por el principio de publicidad, segun el cual, la informacion en poder del Estado se
presume publica. De esta obligacion general de publicidad y su correspondiente
presuncién, se deriva que la obligacion de entregar informacion por parte de las
entidades se genera con la mera posesion de la informacion solicitada. Ademas, el
articulo 13° de la Ley dispone que “la solicitud de informacion no implica la obligacion
de las entidades de la Administracion Pablica de crear o producir informacién con la
que no cuente o no tenga obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido”. Y
agrega que “tampoco permite que los solicitantes exijan a 48 las entidades que efectuen
evaluaciones o andlisis de la informacion que posean”. Es decir, este derecho
comprende la posibilidad de solicitar y obtener informacion que exista en una entidad
publica o que deberia existir, mas no permite exigir que se cree nueva informacion o
que la misma sea analizada por la entidad publica. En este sentido, en ejercicio de este
derecho se puede obtener informacion relativa a la estructura remunerativa de los
niveles, montos, nimeros de funcionarios y empleados de entidades publicas (Tribuna
Constitucional del Perl, exp.1071-98); documentos contenidos en los protocolos y
archivos de un Notario Pablico (Tribunal Constitucional del Perl, exp. 301-2004);
informes y evaluaciones efectuadas por el Consejo Nacional de la Magistratura de
magistrados no ratificados (Tribunal Constitucional del Perd, exp. 2579-2003), entre
otras. Ahora bien, si la entidad requerida no posee la informacion, pero conoce su
ubicacion y destino, sea porque la poseyd o por cualquier otra razon, el literal b) del
articulo 11° del TUO de la Ley N° 27806, le exige informar de estas circunstancias al
solicitante. De este modo, se debe identificar a la entidad de destino 0 que posee la
informacién y ciertamente indicar el documento con el que fue remitida. Ahora bien,
esta obligacion de informacion debe complementarse con lo establecido en los articulos
820y 130° de la Ley N° 27444, Ley del procedimiento administrativo general. 49 El
primero de ellos establece el supuesto de declinatoria de competencia por parte de algin

Organo administrativo que se considere incompetente para la tramitacion de un asunto,



que en este caso seria una solicitud de acceso a la informacion. Dicho articulo 82°
sefiala que en estos casos, el drgano administrativo deberd remitir directamente las
actuaciones al drgano que considere competente, con conocimiento del administrado. A
su turno y siguiendo esta misma logica, el mencionado articulo 130° dispone que
cuando las entidades reciban escritos, en nuestro caso solicitudes de acceso a la
informacion, respecto de los cuales estimen que son incompetentes, deberan remitirlos
directamente a la entidad que consideren competente, comunicando dicha decision al
administrado. En caso de no tener certeza respecto de la entidad competente, debera
comunicarse ello al ciudadano a efectos de que adopte la decision que mejor convenga a
su derecho. Cabe agregar, que a veces se presentan interpretaciones peculiares cuando
se solicita informacion contenida en expedientes administrativos, pues suele decirse que
ella se encuentra regulada por la Ley del procedimiento administrativo general, Ley N°
27444, y en consecuencia solo pueden solicitarlas quienes son parte en el procedimiento
y no un tercero. Esta restrictiva interpretacion ha sido superada por el Cddigo Procesal
Constitucional, cuyo articulo 61° inciso 1 precisa el contenido del derecho de acceso a
la informacion, que es tutelado por el habeas data, indicando que dentro de la
informacion publica estan incluida aquella que “obra en expedientes 50 terminados o en
tramite, estudios, dictdmenes, opiniones, datos estadisticos, informes técnicos y

cualquier otro documento que la administracion ptblica tenga en su poder”.

2.2.2.4. Transparencia y principio de publicidad.

Es relevante mencionar que el articulo 3° de la Ley acoge expresamente el principio de
publicidad, que identifica a todo Estado democratico, y ademas establece una
presuncion al sefalar en su inciso 1) que “Toda informacién que posea el Estado se
presume publica, salvo las excepciones expresamente previstas por (...) la presente
Ley”.“La publicidad en la actuacion de los poderes publicos constituye 1a regla general,
y el secreto, cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcion”(Tribunal
Constitucional del Peru, exp. 2579-2003). En consecuencia, ante la existencia de una
duda razonable sobre si la informacién es publica o no lo es, debe presumirse lo
primero. Con ello se pretende dejar atras una tradicion inversa, segun la cual ante la
duda el funcionario publico prefiere no entregar la informacion solicitada o pedir
autorizacion expresa para hacerlo.

2.2.2.5. Procedimiento de acceso y costo.



El articulo 11 de la Ley regula el procedimiento de acceso, precisando que la entidad
publica deberd brindar la informacién solicitada en un plazo no mayor de siete dias
utiles, el cual se podré prorrogar en forma excepcional por cinco dias adicionales, si
existen 51 circunstancias que hagan inusualmente dificil reunir la informacion
solicitada. De no mediar respuesta en los plazos establecidos, el solicitante puede
considerar denegado su pedido. Un aspecto relevante el articulo 12 al indicar que “sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, las entidades de la Administracion
Publica permitiran a los solicitantes el acceso directo y de manera inmediata a la
informacion publica durante las horas de atencion al publico”. Es decir, existe
informacion que deberia entregarse de inmediato sin necesidad de esperar el plazo antes
indicado. Por ejemplo, supongamos que se solicita el T.U.P.A. de una institucion
publica. El articulo 20 de la Ley segtin el cual el solicitante s6lo debe abonar “el
importe correspondiente a los costos de rep 52 la reproduccion”. De esta manera, la Ley
pretende facilitar el acceso a la informacion publica, evitando costos exagerados como
en diversas ocasiones ha ocurrido en el pais.

2.2.2.6. Excepciones al acceso a la informacion publica.

El derecho de acceso a la informacién pablica no es absoluto. De acuerdo con el articulo
2° inciso 5 de la Constitucion, las excepciones a su ejercicio pueden estar referidas a
informaciones que afectan la intimidad personal, la seguridad nacional, el secreto
bancario, la reserva tributaria y las que expresamente se excluyen por ley. Ni siquiera la
condicion de libertad preferida de la que goza el derecho de acceso a la informacion
hace de ella un derecho constitucional que no pueda ser objeto de limitaciones. Como se
encarga de recordar el propio inciso 5) del articulo 2° de la Constitucion, su ejercicio no
es absoluto, sino que esta sujeto a limites o restricciones que se pueden derivar, ya sea
de la necesidad de armonizar su ejercicio con otros derechos de la misma clase (derecho
a la intimidad personal), o bien por la necesidad de salvaguardar bienes
constitucionalmente relevantes (la seguridad nacional), y siempre que éstas hayan sido
expresamente previstas por ley. En consecuencia, solo a través de una ley, nunca de un
reglamento, pueden establecerse las excepciones legitimas a este derecho fundamental.
Esta Gltima es, precisamente, la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Puablica, la cual inicialmente fue cuestionada por no haber sido lo
suficientemente 53 precisa al regular las excepciones. Tal situacion fue corregida por la
Ley 27927 la cual desarrolla de mejor manera las excepciones al acceso a la

informacidn, especialmente aquellas referidas a la seguridad nacional.



2.2.2.7. Informacion secreta, reservada y confidencial.

La Ley vigente distingue tres tipos de informacion: a) secreta, &mbito militar y de
inteligencia (articulo 15), b) reservada, ambito policial y de relaciones exteriores
(articulo 16), y c) confidencial, intimidad, secreto bancario, reserva tributaria, etc.
(articulo 17). Ademas, establece un plazo de clasificacion y un procedimiento de
desclasificacion. Por su parte, el Reglamento establece un registro de la informacion de
acceso restringido (articulo 20). La Ley ha pretendido dejar atrds un esquema de
clasificacion ambiguo e impreciso como el que existia hasta antes de su vigencia. Asi
por ejemplo, el concepto de seguridad nacional fue utilizado de manera exageradamente
amplia, tal como se aprecia de los manuales de clasificacion de informacion de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pert que acogieron criterios injustificados
para mantener en reserva la informacién que tenian en su poder. Dichos manuales
utilizaron hasta cinco tipos de clasificacion de informacién que no era de acceso publico
(secreta, estrictamente secreta, reservada, estrictamente reservada y confidencial). Tales
clasificaciones han sido superadas por la actual Ley de acceso a la informacion.

2.2.2.8. Control de la negativa a brindar informacion.

El articulo 18 de la Ley sefiala que “la informacidén contenida en las excepciones
sefialadas en los articulos 15, 16y 17son accesibles para el Congreso de la Republica, el
Poder Judicial, el Contralor General de la Republica y el Defensor del Pueblo”. De esta
manera se garantiza el control de la informacién clasificada como secreta, reservada o
confidencial. En el Per( no se ha optado por el modelo que existe en otros paises que
cuentan con administraciones independientes que resuelven sobre las negativas a las
solicitudes de acceso a la informacién. En México, por ejemplo, existe el Instituto
federal de acceso a la informacién publica (IFAI), introducido por la Ley federal de
transparencia y acceso a la informacion publica gubernamental, publicada en el diario
oficial el 11 de junio de 2002(INSTITUTO FEDERAL DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA, 2003.). Una alternativa similar no fue planteada en el
Per(, probablemente por elevado costo que implica crear una nueva entidad pablica vy,
porque se estimd que parte de su labor podia ser desarrollada por la Defensoria del
Pueblo. El pardmetro del control que permite determinar si la informacion es publica o
no lo es, debe guiarse por los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
Tratandose, sin embargo, de intervenciones estatales sobre cualquiera de las libertades
preferidas, esta condicion impone que el control sobre las normas y actos que incidan en

ella no sélo se encuentren sujetos a un control jurisdiccional mas intenso, a la luz de los



principios de razonabilidad y proporcionalidad, sino, ademas, que en ese control tenga
que considerarse que tales actos 0 normas que en €l inciden carecen, prima facie, de la
presuncion de constitucionalidad. El solo hecho de que una norma o un acto
administrativo, como en el presente caso, atribuya o reconozca la condicion de
seguridad nacional a una informacion determinada, no es razon suficiente, en términos
constitucionales, para denegar el acceso a la misma; por el contrario, es siempre
indispensable examinar si la informacidn calificada de reservada reviste realmente o no
tal caracter, acudiendo para tal efecto al principio constitucional de razonabilidad. Es
decir, para calificar una informacion como secreta, reservada o confidencial no basta
con que exista una norma legal o una decision administrativa que asi lo determine. Lo
relevante es determinar si la negativa a entregar la informacién respeta los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

2.2.2.9. Responsabilidad por la negativa arbitraria de brindar informacion.

El Decreto Supremo 018-2001-PCM, que regulaba un procedimiento de acceso a la
informacion pudblica, actualmente derogado, sefialé que el incumplimiento de lo
establecido en dicha norma por funcionarios o servidores de las entidades del sector
publico daba origen a las sanciones establecidas en la Ley de bases de la carrera
administrativa y de remuneraciones del sector publico y en el 56 Texto Unico Ordenado
de la Ley de productividad y competitividad laboral. Esto se dispuso porque constituye
un deber de la administracion y de las autoridades, funcionarios y servidores publicos
otorgar la informacidn requerida por cualquier persona, salvo cuando dicha informacion
se encuentre dentro de las excepciones taxativamente previstas en la Constitucion o en
leyes especiales. En la actualidad, el articulo 4 de la Ley de transparencia y acceso a la
informacidn pablica sefiala que, los funcionarios o servidores publicos que incumplieran
con las disposiciones a que se refiere esta Ley seran sancionados por la comision de una
falta grave, pudiendo ser incluso denunciados penalmente por la comision de delito de
Abuso de Autoridad a que hace referencia el Articulo 376° del Cddigo Penal. El citado
articulo del Cadigo Penal establece que “El funcionario publico que, ilegalmente, omite,
rehusa o retarda algun acto de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de dos afios y con treinta a sesenta dia-multa”. Resultaba indispensable
establecer responsabilidades y sanciones ante el incumplimiento de las obligaciones
establecidas por la citada ley para evitar la subsistencia de una cultura del secreto. Y es
que, bien afirma Villanueva (2004), “un derecho sin sanciones correlativas al deber que

implica suele quedarse en buenas intenciones, sobre todo en las democracias



emergentes” (p. 46). 57 Sin embargo, nos parece que la norma no ha sido lo precisa que
hubiera sido deseable para establecer las sanciones que en estos casos resulte. En todo
caso, hasta el momento se desconoce si en la actualidad un funcionario publico haya

sido sancionado por incumplir con brindar la informacién solicitada.

2.2.2.10. Habeas data y tutela del derecho de acceso a la informacion publica.
Conforme lo dispone el articulo 200 inciso 3 de la Constitucion el hdbeas data procede
frente al hecho u omision de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o
amenaza el derecho de acceso a la informacion publica, reconocido por el articulo 2
inciso 5, y el derecho a la autodeterminacion informativa previsto por el articulo 2
inciso 6 de la Constitucion. Cabe indicar que un sector de la doctrina ha calificado al
proceso que tutela el derecho de acceso a la informacion publica como “habeas data
impropio” (Pucinnelli, 1999. p. 219.), pues dicho proceso suele circunscribirse a
proteger exclusivamente el derecho a la autodeterminacion informativa. Antes de la
reforma constitucional efectuada a través de la Ley 26470, el habeas data también
procedia en defensa del derecho al honor, la buena reputacion, la intimidad, la voz, la
imagen, Y la rectificacion de informaciones inexactas o agraviantes difundidas por los
medios de comunicacion (articulo 2 inciso 7). Ello, sin duda, desnaturalizaba a dicho
proceso. 58 La Ley 26301, publicada el 3 de mayo de 1994, estableci6 el procedimiento
del h&beas data. Se trat de un esfuerzo transitorio, aunque su vigencia supero los diez
afios, coyuntural e incompleto que, si bien aclaré algunos aspectos (competencia,
aplicacion supletoria del procedimiento del amparo, etc.), confundio6 otros. Consideraba
como ‘“via previa” la obligacion de remitir una carta notarial al agresor antes de
presentar la demanda, cuando ella cuenta con naturaleza propia (por lo general, es la via
administrativa) y no puede confundirse con una carta notarial. Ademas, dicha Ley dio a
entender que no so6lo se requiere agotar la via administrativa sino que luego deberia
acudirse a la via notarial para recien poder presentar una demanda de habeas data. Todo
ello, retardaba el acceso a la justicia y perjudicaba econémicamente al afectado (Soria,
2003, p. 12.).

2.2.2.11. Los aportes de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

A nivel jurisprudencial puede apreciarse que hasta el momento el habeas data ha sido
muy poco utilizado. Basta mencionar que desde que el Tribunal Constitucional se
instal6 hasta la fecha ha dictado aproximadamente treinta sentencias, en su mayoria
respecto al derecho de acceso a la informacion publica (DEFENSORIA DEL PUEBLO,



2004). Sin embargo, se aprecia un cierto incremento durante el periodo 2003-2004 pues
ingresaron al Tribunal Constitucional veinte procesos como lo ha informado su
Presidente. Incluso, en contadas ocasiones el Tribunal ha ido perfilando los 59 alcances
del derecho a la autodeterminacion informativa (Luna 2003, p. 23.). A traves de este
proceso se ha obtenido informacion elaborada por empresas privadas (estudios de
impacto ambiental) que obran en poder de una entidad publica, legajos personales,
estructuras remunerativas, planos que complementan una resolucion administrativa,
informacién (cargos) sobre un procedimiento administrativo, e incluso sobre
evaluaciones de personal en el sector publico y de magistrados no ratificados, etc. Una
sentencia particularmente relevante fue aquella dictada por el Tribunal Constitucional,
en la demanda interpuesta por Julia Eleyza Arellano Serquén (Exp. N° 2579-2003-
HD/TC) pues se acogio por vez primera la doctrina colombiana sobre el estado de cosas
inconstitucional extendiendo los alcances de su sentencia al obligar al Consejo Nacional
de la Magistratura a entregar la informacion solicitada no sélo a la demandante sino
también a los magistrados no ratificados que la soliciten.



I1l. MARCO TEORICO

LEGISLACION NACIONAL

El movimiento internacional de los derechos humanos se fortalecio con la aprobacion de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Redactada como “un ideal comun por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse”, en la Declaracion, por primera
vez en la historia de la humanidad, se establecen claramente los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales basicos de los que todos los seres humanos
deben gozar. A lo largo de los afios lo establecido en la Declaracion ha sido
ampliamente aceptado como las normas fundamentales de derechos humanos que todos
deben respetar y proteger. La Declaracion Universal, junto con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y sus dos protocolos facultativos, y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, forman la llamada “Carta Internacional

de Derechos Humanos”.

Una serie de tratados internacionales de derechos humanos y otros instrumentos
adoptados desde 1945 han conferido una base juridica a los derechos humanos
inherentes y han desarrollado el conjunto de derechos humanos internacionales. En el
plano regional se han adoptado otros instrumentos que reflejan las preocupaciones
especificas en materia de derechos humanos de la respectiva region, y en los que se
establecen determinados mecanismos de proteccion. La mayoria de los Estados también
ha adoptado constituciones y otras leyes que protegen formalmente los derechos
humanos fundamentales. Si bien los tratados internacionales y el derecho
consuetudinario forman la columna vertebral del derecho internacional de derechos
humanos, otros instrumentos, como declaraciones, directrices y principios adoptados en
el plano internacional contribuyen a su comprension, aplicacion y desarrollo. El respeto
por los derechos humanos requiere el establecimiento del estado de derecho en el plano

nacional e internacional.

El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que los
Estados deben respetar. Al pasar a ser partes en los tratados internacionales, los Estados

asumen las obligaciones y los deberes, en virtud del derecho internacional, de respetar,



proteger y realizar los derechos humanos. La obligacion de respetarlos significa que
los Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos humanos, o de
limitarlos. L a obligacion de protegerlos exige que los Estados impidan los abusos de
los derechos humanos contra individuos y grupos. La obligacion de realizarlos significa
que los Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el disfrute de los

derechos humanos basicos.

A través de la ratificacion de los tratados internacionales de derechos humanos, los
gobiernos se comprometen a adoptar medidas y leyes internas compatibles con las
obligaciones y deberes dimanantes de los tratados. En caso de que los procedimientos
judiciales nacionales no aborden los abusos contra los derechos humanos, existen
mecanismos y procedimientos en el plano regional e internacional para presentar
denuncias o comunicaciones individuales, que ayudan a garantizar que las normas
internacionales de derechos humanos sean efectivamente respetadas, aplicadas y

acatadas en el plano local.

La ONU

Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), es un organismo internacional con sede
en la ciudad de Nueva York, EEUU. Esta organizacion adquiere su existencia en razon
de la necesidad de “trabajar” la paz mundial por parte de los paises que habian sido
victimas de los estragos de la guerra.

Representantes de los Estados Unidos, Unidn Soviética, Francia, Inglaterra y China
se relinen, entre agosto y octubre de 1944, en Dumbarton Oaks, cerca de Washington.
Alli se celebré una conferencia en donde se establecieron las bases programaticas de las
Naciones Unidas.

La parte introductoria de la Carta de las Naciones Unidas, constituye una hermosa
declaracion de principios, especie de catadlogo de elevadas intenciones, para crear un
clima de armonia mundial, de paz, concordia y entendimiento entre los paises que

conforman el abanico de las Naciones Unidas.



Propdsitos y Principios de la ONU

Mantener la paz y la seguridad internacionales.
Fomentar, entre las naciones, relaciones de amistad basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos y al de libre determinacion de los pueblos.

Realizar la cooperacion en la solucion de problemas internacionales de carécter
econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a
los derechos humanos Yy las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion

por motivos de raza, sexo, idioma o religion.

La Paz
Uno de los signos relevantes de nuestros tiempos es la guerra, la violencia y las
crisis. En este siglo XX, recién concluido, hemos padecido dos guerras mundiales y el

proceso de violencia no se ha detenido.

Hemos conocido nuevas formas de lucha con otros nombres: Guerra Fria, guerras de
liberacion nacional, guerrilla urbana, terrorismo, etcétera. Vivimos en un mundo armado
hasta los dientes. Se gastan muchos millones de dolares en armamentos de toda clase:
atémicos, bioldgicos, quimicos, etcétera, suficientes para arrasar con toda forma de vida

sobre la Tierra.

La busqueda de la paz, hoy por hoy, estd mas que justificada. La vida sobre la faz de la
Tierra estaria expuesta a su aniquilamiento total si se llegase a librar una confrontacion
bélica con las mortiferas armas de las que disponen en la actualidad las grandes

potencias nucleares.
La violencia sigue estando a la orden del dia en muchas partes del mundo.

Hace poco tiempo ya casi es recuerdo se hablaba de que existia una bomba que “s6lo
mata gente”. Un invento macabro, sin lugar a dudas, proveniente de algin genio del
mal. El mortifero artefacto parecia tener la propiedad de acabar al instante con el
hombre y dejar intacta la estructura material de una casa o un edificio. Sigue habiendo

mucho sofiador de desastres a la vuelta de la esquina.



La paz estd sujeta a continuos cambios. Para alcanzarla debemos trabajarla todo el
tiempo. La paz es obra de la justicia. S6lo podra nacer del amor y respeto al préjimo.

Somos dignos porque nos merecemos lo que por razén o justicia nos corresponde. Si
respetasemos la dignidad de la gente, otra seria la cara del mundo. Las desigualdades

sociales son verdaderas fuentes de conflicto que atentan contra la paz.

JURISPRUDENCIA

Delito de lesa humanidad y principio de la dignidad humana 1. "De esta manera, en
primer lugar, un crimen de lesa humanidad no se presenta como consecuencia de la
violacion de cualquier derecho fundamental, sino sélo como consecuencia de la
violacion de algunos de ellos. Aunque la determinacion de cudl sea el ndcleo duro de los
derechos cuya afectacion es requisito indispensable para la verificacion de un crimen de
lesa humanidad, no es un asunto pacifico, siguiendo lo expuesto en el articulo 7°, inciso
1, del Estatuto de la Corte Penal Internacional, dichos derechos serian, cuando menos, la
vida (articulo 2°, inciso 1, de la Constitucién), la integridad personal (articulo 2° inciso
1, de la Constitucién), la libertad personal (articulo 2°, inciso 24, de la Constitucion) y
la igualdad (articulo 2°, inciso 2, de la Constitucién). Ello guarda correspondencia muy
cercana con los derechos protegidos por el articulo 3° comin a las cuatro Convenciones
de Ginebra de 1949 (que entr6 en vigor para el Estado peruano el 15 de agosto de 1956),
y con los derechos que no pueden ser suspendidos en su eficacia bajo ninguna
circunstancia, reconocidos en el articulo 4°, inciso 2, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (que entrd en vigor para el Estado peruano, el 28 de julio
de 1978). Estos derechos también se encuentran en la lista de derechos no susceptibles
de suspension, prevista en el articulo 27°, inciso 2, de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, ain cuando la lista de este Ultimo precepto es claramente méas
extensa. En segundo término, tampoco basta la violacion de este nucleo esencial de
derechos fundamentales para dar lugar a un crimen de lesa humanidad. Para ello, es
preciso que dicha afectacion sea reveladora de un abierto y doloso desprecio por la
dignidad de la persona humana. Debe tratarse de actos de singular inhumanidad y
gravedad en razon de su naturaleza y caracter, lo cual determina que, por ejemplo,
aunque todo homicidio da lugar a la violacién del derecho a la vida, no todo homicidio
es un crimen de lesa humanidad, sino sélo el que es ejecutado con ferocidad, crueldad o

alevosia (asesinato) y en un contexto determinado; o que, aunque toda lesion fisica o



psiquica ocasionada dolosamente da lugar a una violacion del derecho a la integridad
personal, no toda lesion a la integridad personal signifique un crimen de lesa
humanidad, siendo una de este caracter, por ejemplo, la que implica generacion de
dolores o sufrimientos graves, sean fisicos 0 mentales, o el sometimiento a condiciones
0 métodos que anulen la personalidad del individuo o disminuyan su capacidad fisica o
mental, con el fin de castigarla, intimidarla o coaccionarla (tortura), todo ello bajo un
contexto determinado. En tercer lugar, para que un acto de las caracteristicas resefiadas
constituya un crimen de lesa humanidad, debe, ademas, ser ejecutado en el contexto de
un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de
dicho ataque. Es éste el factor determinante que hace que la conducta delictiva, que
prima facie aln podria revestir la apariencia de un delito comun, pase a constituir un
crimen de lesa humanidad". (Exp. 00024-2010-Al FJ de 46 a 48) Reconocimiento del
agua potable como Derecho Fundamental 2. "Este Colegiado ha tenido la oportunidad
de reconocer el derecho fundamental al agua potable. En tal sentido, en el Expediente
N° 06534-2006-AA/TC (Fundamento 18) establecid que “el derecho al agua potable,
(...) supone primariamente un derecho de naturaleza positiva o prestacional, cuya
concretizacion corresponderia promover fundamentalmente al Estado. Su condicion de
recurso natural esencial lo convierte en un elemento basico para el mantenimiento y
desarrollo no sélo de la existencia y la calidad de vida del ser humano, sino de otros
derechos tan elementales como la salud, el trabajo y el medio ambiente, resultando
practicamente imposible imaginar que sin la presencia del liquido elemento el individuo
pueda ver satisfechas sus necesidades elementales y aun aquellas otras que, sin serlo,
permiten la mejora y aprovechamiento de sus condiciones de existencia”. En este
contexto, ha sefialado también que “el impedimento del goce de este elemento no solo
incide en la vida y la salud de la persona, sino que lo hace en el propio derecho a la
dignidad. En efecto, existen determinados bienes cuya imposibilidad de acceso, en
atencion al valor supremo de la persona, puede resultar absolutamente incompatible con
las condiciones minimas e indispensables en las que ella debe estar. Se trata de
condiciones cuya ausencia atentaria y negaria radicalmente la condicion digna de la
persona. La ausencia de estas condiciones minimas contradice el valor supremo de la
persona en una magnitud ostensiblemente grave y, de esa forma, el principio
fundamental de dignidad de la persona (arts. 1° y 3°, Const.)” (Cfr. Expediente N° 6534-
2006-AA/TC, Fundamento 10)". (Exp. 03668-2009-AA FJ 2,3) Proyeccion universal de

la dignidad humana 3. "La dignidad de la persona trae asi consigo la proyeccién



universal, frente a todo tipo de destinatario, de los derechos fundamentales, de modo
que no hay ambito social exento del efecto normativo y regulador de los mismos, pues
de haber alguno, por excepcional que fuese, se negaria el valor normativo del mismo
principio de dignidad. En consecuencia, los derechos fundamentales vinculan y tienen
fuerza regulatoria en las relaciones juridicas de derecho privado, lo cual implica que las
normas estatutarias de las entidades privadas, y los actos de sus 6rganos deben guardar
plena conformidad con la Constitucion vy, en particular, con los derechos
fundamentales”. (Exp. 06079-2009-AA FJ 5) La dignidad de la persona como soporte
de todos los derechos 4. "Es de especial atencion la practica del examen psicologico
puesto que sugiere que dentro de la escuela policial se podria llegar a considerar que la
homosexualidad es fruto de un trastorno o deficiencia mental, lo cual no es solo un
criterio anacrénico y retrégrado, sino violatorio de los derechos a la intimidad, al libre
desenvolvimiento de la personalidad y a la integridad personal del demandante, que se
configura como un trato discriminatorio. Al respecto, considero imperativo afirmar que
la homosexualidad no puede ser considerada una enfermedad, una anormalidad o una
anomalia que deba ser curada o combatida. La homosexualidad, la heterosexualidad o el
celibato son opciones sexuales legitimas cuya decision corresponde Unica y
exclusivamente al fuero intimo y subjetivo de la persona. El ejercicio de esta libertad,
dentro de los limites establecidos por la ley, tiene su razén de ser en el derecho a la
intimidad y al libre desenvolvimiento de la personalidad. Por ello, cualquier mecanismo
de discriminacion que tenga como origen la opcion sexual, sea a través de normas,
reglamentos, précticas estigmatizadoras o segregacionistas, asi como de un lenguaje
ofensivo, es contrario a la Constitucion y vulneratorio de los derechos fundamentales de
la persona. En segundo lugar, el examen médico (fojas 16), al igual que el peritaje
psicolégico, es un medio materialmente impropio para demostrar si los alumnos
sostuvieron o no relaciones sexuales dentro de la escuela policial; no obstante, si fue
empleado para determinar si los implicados eran 0 no homosexuales. En la préctica, esta
diligencia no aporta nada para determinar si es que los alumnos cometieron la falta
grave de tener relaciones sexuales dentro de la escuela policial, sino que se pretende
demostrar la homosexualidad, la cual es considerada como una falta grave a la
institucion. Cabe destacar que en un proceso, sea administrativo o judicial, la autoridad
competente tiene a su disposicion una amplia gama de medios para determinar la
responsabilidad o inocencia de una persona, siempre y cuando estos instrumentos sean

empleados respetando el principio de dignidad e integridad de la persona. Para la



Constitucion Politica, la dignidad del ser humano no sélo representa el valor supremo
que justifica la existencia del Estado y de los objetivos que este cumple, sino que se
constituye como el fundamento esencial de todos los derechos que, con la calidad de
fundamentales, son habilitados por el ordenamiento. Desde el articulo 1° queda
manifiesta tal orientacion al reconocerse que “la defensa de la persona humana y el
respecto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado™. (Exp. 00926-
2007-AA FJ de 22 a 26) Derecho a la autodeterminacion reproductiva 5. "El derecho a
la autodeterminacion reproductiva es un derecho implicito contenido en el méas genérico
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este derecho consiste en la autonomia
para decidir en los asuntos que solo le atafien a la persona. Pero también puede
afirmarse que el derecho a la autodeterminacion reproductiva se desprende del
reconocimiento de la dignidad de la persona humana y del derecho general de libertad
que le es inherente. Dignidad y libertad concretizadas a partir de la necesidad de poder
optar libremente y sin ninguna interferencia en el acto de trascender a través de las
generaciones. Libertad para poder decidir como ser racional, con responsabilidad, sobre:
1) el momento adecuado u oportuno de la reproduccion; 2) la persona con quién
procrear y reproducirse; y, 3) la forma o método para lograrlo o para impedirlo [STC
7435-2006-PC/TC, fundamento de voto del Magistrado Mesia Ramirez]. En
consecuencia, toda mujer tiene derecho a elegir libremente el método anticonceptivo de
su preferencia, lo que esta directamente relacionado con su decision acerca de cuantos
hijos quiere tener, con quién y cuando". (Exp. 02005-2009-AA FJ las entidades privadas
y los actos de sus 6rganos deben guardar plena conformidad con la Constitucién y, en
particular, con los derechos fundamentales”. (Exp. 02262-2007-AA FJ 10) La dignidad
humana de las personas privadas de su libertad 8. "... el principio-derecho de dignidad
de la persona humana impide que los internos puedan ser tratados como cosas o
instrumentos. Por ello, y dado que la privacion de la libertad ubica a los internos en una
situacion de indefension, dada la imposibilidad de satisfacer sus necesidades personales
por sus propios medios, la defensa de la persona humana y la legitimidad del régimen
penitenciario le imponen al Estado el cumplimiento de determinados deberes juridicos
positivos. En el régimen penitenciario el Estado no s6lo asume el deber negativo de
abstenerse de llevar a cabo préacticas que afecten innecesariamente el ejercicio de los
derechos fundamentales de los internos, sino que también asume el deber positivo de
adoptar todas las medidas necesarias y Utiles para garantizar la efectividad real de

aquellos derechos fundamentales que pueden ser ejercidos plenamente aun bajo



condiciones de reclusion. En consecuencia los internos no sélo no pueden ser sometidos
a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, sino tampoco a restricciones que no
sean las que resulten necesariamente de las propias condiciones de la privacion de la
libertad. Por ello, el Estado debe garantizar el respeto pleno de la dignidad de estas
personas en las mismas condiciones aplicables a las personas libres”. (Exp. 01575-2007-
HC FJ de 7 a 9) Autonomia del derecho a la salud y su relacion con la dignidad humana
9. "... quizés donde el TC ha de optimizar su posicion es respecto a la autonomia del
derecho fundamental a la salud. Es cierto que suele estar intimamente relacionado con
otros derechos o bienes juridicos constitucionales, pero no puede negarse que su
contenido es especial, Unico, exclusivo y excluyente, tal como se ha podido notar en los
fundamentos precedentes. De hecho, tiene sustento en el principio de dignidad del ser
humano [posicion asumida en STC N° 3593- 2005-PA/TC], esta intimamente conectado
con el derecho a la vida, sobre todo con la vida digna [fundamento 28 de la STC N°
2945-2003-AA/TC; ademés, fundamento 27 de la STC N° 2016- 2004-AA/TC y
fundamento 43 de la STC N° 3330-2004-AA/TC], tiene una vinculacién irresoluble con
el derecho a la integridad [fundamento 10 de la STC N° 05954-2007-PHC/TC], y
cuenta con una estrecha enlazamiento con el medio ambiente [fundamento 2 de la STC
N° 2064-2004- AA/TC, sobre todo en lo relativo a la higiene ambiental]; pero igual
debe permitirse su tutela independiente, tal como puede observarse en el presente caso,
en el cual por su parte se incorpora el elemento de su conexidad con la libertad
individual, a través del PHC". (Exp. 05842- 2006-HC FJ 48) Universalidad de la
Dignidad Humana 10. "La dignidad de la persona humana trae consigo una proyeccion
universal frente a todo tipo de destinatario, respecto de los derechos fundamentales, de
modo que no hay ambito social exento del efecto normativo y regulador de dichos
derechos pues de haber alguno, por excepcional que fuese, significaria negar el
antedicho valor normativo que se sustenta en el principio de dignidad. En consecuencia,
los derechos fundamentales vinculan, detentan fuerza regulatoria en las relaciones
juridicas de derecho privado, lo cual implica que las normas estatutarias de las entidades
privadas y los actos de sus érganos no deben contradecir a la Constitucion tratandose de
los derechos fundamentales de la persona humana”. (Exp. 02049-2007-AA FJ 3) La
dignidad humana es exclusiva de la persona natural 11. "Este Colegiado antes de
realizar un analisis de fondo de la presente controversia traida a sede constitucional,
considera que resulta obligatorio referir que ante la necesidad de una decision de fondo

por tratarse de un tema que atafie al interés social, es que continGa en la posicién



anterior no obstante que en otros pronunciamientos viene sosteniendo la necesidad de
que el Tribunal Constitucional, en su condicion pacificaciéon y disefiador de un nuevo
orden social, se limite a los asuntos que resultan de estricto conocimiento de los
derechos fundamentales de la persona humana y no de sociedades mercantiles caso de
autos. Para esto es menester tener en consideracion que las personas juridicas tienen
también derechos fundamentales toda vez que no hay ningin derecho que pueda ser
ajeno al marco constitucional, resultando entonces que la diferencia se define
privilegiando los intereses de la persona humana. Las sociedades mercantiles tienen
desde su origen un licito y exclusivo interés de lucro, cuya tutela rebasa la competencia
de este Tribunal, pues éstas asi como las asociaciones, fundaciones y cooperativas, por
ejemplo, reservan para la defensa de sus derechos vias procesales ordinarias especificas
igualmente satisfactorias, puesto que el proceso de amparo, como decimos, esta
disefiado para la solucion de conflictos que s6lo conciernen a la persona humana™. (Exp.
04482-2007-AA FJ 1) Generalizacion de la Dignidad Humana 12. "Los derechos
fundamentales detentan un efecto horizontal o inter privatos (Cfr. STC N° 1124-2001-
PA/TC, entre otras). Tal efecto se deriva, por un lado, del articulo 38° de la
Constitucion, en cuanto establece que todos los peruanos tienen el deber de “respetar” y
“cumplir” la Constitucién y, por otro, del principio de dignidad (arts. 1 y 3 de la
Constitucién), en cuanto el valor central de la persona impone que sus derechos
fundamentales proyecten también su efecto regulador al &mbito de la sociedad y de la
propia autonomia privada. La dignidad de la persona trae asi consigo la proyeccion
universal, frente a todo tipo de destinatario, de los derechos fundamentales, de modo
que no hay ambito social que se exima de su efecto normativo y regulador, pues de
haber alguno, por excepcional que fuese, significaria negar el valor normativo del
mismo principio de dignidad. En consecuencia, los derechos fundamentales vinculan,
detentan fuerza regulatoria en las relaciones juridicas de derecho privado, lo cual
implica que las normas estatutarias de las entidades privadas y los actos de sus 6rganos
deben guardar plena conformidad con la Constitucion y, en particular, con los derechos
fundamentales". (Exp. 06730-2006-AA FJ 9) La educacion como desarrollo integral de
la persona 13. “La relacion entre educacion y dignidad es, por demas obvia e
incuestionable. Cabe anotar inicialmente que “en puridad, la educacion implica un
proceso de incentivacion del despliegue de las multiples potencialidades humanas cuyo
fin es la capacitacion de la persona para la realizacion de una vida existencial y

coexistencial genuina y verdaderamente humana; y, en su horizonte, permitir la



cristalizacion de un “proyecto de vida” (Exp. N° 04232-2004-AA/TC, Fundamento 10).
Asi, la Carta Fundamental dispone que la finalidad de la educacion es el “desarrollo
integral” de la persona. A ello debe agregarse que tal desarrollo no debe comprenderse
solo a partir de una perspectiva individual, puesto que el ideal de la educacion
correspondiente a una sociedad democratica y regida bajo parametros constitucionales
debe reforzar lazos de empatia y la nocion de igualdad, fomentandose con ello la
solidaridad [art. 14° de la Constitucion] que es un valor troncal de nuestro sistema
constitucional”. (Exp. 04646-2007-AA FJ 10) Trato humano y digno a la persona que se

encuentra detenida 14. "... este Tribunal no puede dejar de sefialar que nuestra
Constitucion (Art. 1°: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado”) y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos (CADH, Art. 11°.1: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad” ; PIDCP, Art. 10°.1: “Toda persona privada de libertad
sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”; DUDH, Art. 1°: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estdn de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”) no permiten un trato humano degradante y la
humillacion personal o publica; antes bien, consagran el respeto a la dignidad de la
persona humana como la finalidad de la sociedad y el Estado de conformidad con el
articulo 1° de la CP; lo contrario, implica socavar las bases de un orden juridico
vinculado a los derechos humanos. En este sentido, el trato humano y digno a la persona
que es detenida es una obligacion que todo policia debe cumplir por respeto a la
dignidad inherente a la persona humana, conducta basica que fue inobservada por el
personal policial que ejecutd la detencidn del demandante con un despliegue de fuerzas
0 mise en scéne propio o adecuado para la captura de un avezado criminal pero no para
quien, como el demandante, ostenta buena reputacién como asi se pudo apreciar de la
cobertura periodistica televisada de un canal insélitamente presente al momento de la
intervencion policial. Basta pensar el dafio —casi irreparable— que sufre una persona a la
que se le imputa la comision de un delito mediante una sensacionalista cobertura
televisiva o con singular destaque en la prensa nacional con términos indubitablemente
denigratorios (f. 102, Cuadernillo del Tribunal), como asi se hizo con el accionante, a la
sazon reconocido profesor universitario, Notario Publico de Lima y candidato en ese
entonces a la mas alta magistratura de la justicia constitucional de nuestro pais". (Exp.
05490-2007-HC FJ 6,7) Derecho a la libertad individual de la persona 15. “Es imposible



aceptar entonces, si nos ubicamos en el contenido mismo de la Constitucion, que
apoyado en el principio de dignidad humana le concede el derecho de libertad
individual a las personas, que los dias de arresto domiciliario carezcan de valor. Lo
contrario significaria caer en un positivismo puro que no se condice con la Constitucion,
que es una norma fundamental insuflada de valores y principios, que niega una
interpretacion restrictiva de su texto normativo y que contempla la interposicion del
habeas corpus no sélo frente actos sino también ante omisiones de cualquier autoridad,
funcionario o persona que violan la libertad individual (en el caso de autos, omisién
inadmisible del legislador)”. (Exp. 06201-2007-HC FJ 9) Condiciones minimas e
indispensables para el desarrollo de la persona 16. "... el impedimento del goce de este
elemento no sélo incide en la vida y la salud de la persona, sino que lo hace en el propio
derecho a la dignidad. En efecto, existen determinados bienes cuya imposibilidad de
acceso, en atencion al valor supremo de la persona, puede resultar absolutamente
incompatible con las condiciones minimas e indispensables en las que ella debe estar.
Se trata de condiciones cuya ausencia atentaria y negaria radicalmente la condicion
digna de la persona. La ausencia de estas condiciones minimas contradice el valor
supremo de la persona en una magnitud ostensiblemente grave y, de esa forma, el
principio fundamental de dignidad de la persona (arts. 1°y 3° Const.). Dentro de estos
elementos “minimos” se encuentra el agua y, en especial, el agua potable. La ausencia o
la imposibilidad de acceso a este elemento tiene consecuencias en la vida de la persona
incompatibles con el valor supremo de la persona. Constituye elemento vital de
ingestion, de preparacion de alimentos, de aseo. Sin estas actividades, no puede
considerarse que se tenga un minimo de condiciones adecuadas al estatus valioso de la
persona. En atencion a lo expuesto puede concluirse en que el impedimento del goce de
agua potable representa una afectacion de intensidad ostensiblemente grave del derecho
a la salud y del derecho a la dignidad de la persona. Desde esta perspectiva,
estipulaciones contractuales como la analizada son ostensiblemente contrarias a estos
derechos fundamentales”. (Exp. 06534-2006-AA FJ de 10 a 12) Particularidades del
derecho a la salud mental 17. "El derecho a la salud y particularmente el derecho
humano a la salud mental, incluye, por una parte, la interdiccién de intromisiones
estatales en la esfera individual, y por otra, un elenco de garantias en beneficio de la
dignitas personae, lo que implica una enorme variable de factores socio-econdmicos
imprescindibles para el desarrollo sano del ser humano. En otras palabras, el derecho a

la salud mental tiene como contenido esencial los elementos que son inherentes al



derecho a la salud, pero con la particularidad de que sus titulares constituyen un sector
de la poblacion altamente vulnerable, que requiere de una vision de sus derechos
fundamentales desde una Optica que no sélo entrafia categorias juridicas, sino también
médicas, antropologicas, socioldgicas, entre otros aspectos, que han sido considerados
por los estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos”. (Exp.
03081- 2007-AA FJ 25) Derecho Penal del Enemigo 18. "En sentencia anterior (STC
0003-2005-PI/TC, fundamentos 16-17), este Colegiado ha precisado que “(...) la
politica de persecucion criminal de un Estado constitucional democratico no puede
distinguir entre un derecho penal de los ciudadanos y un derecho penal del enemigo; es
decir, un derecho penal que distinga, en cuanto a las garantias penales y los fines de las
penas aplicables, entre ciudadanos que delinquen incidentalmente y desde su status en
tanto tales, de aquellos otros que delinquen en tanto se ubican extramuros del Derecho
en general y son, por ello, considerados ya no ciudadanos sino mas bien enemigos. Para
los primeros son aplicables los fines constitucionales de las penas antes aludidas,
mientras que para los segundos, no cabe otra alternativa mas que su total eliminacion”.
Prosigue: 'Evidentemente, esta concepcion no puede ser asumida dentro de un Estado
que se funda, por un lado, en el derecho-principio de dignidad humana y, por otro lado,
en el principio politico democrético. No obstante, ello no quiere decir tampoco, en
modo alguno, que el derecho penal constitucional se convierta en un derecho penal
“simbolico”, sino que debe responder severa y eficazmente, dentro del marco
constitucional establecido, frente a la afectacion de los bienes constitucionales —que
también el Estado constitucional de Derecho tiene la obligacion de proteger, de
conformidad con el articulo 44° de la Constitucion— aplicando el principio de
proporcionalidad de las penas y respetando las garantias constitucionales del proceso
penal y buscando, siempre, la concretizacion de la reeducacién, rehabilitacion y
reincorporacion del penado a la sociedad™. (Exp. 00014-2006-Al FJ 4,5) Principales
Titulares de los Derechos Fundamentales 19. "... en principio, tanto la persona humana
(el ser humano nacido) como el concebido (el ser humano que esta por nacer)
representan los titulares principales de los derechos fundamentales, siendo, por otra
parte, y para efectos de lo que la norma constitucional postula, objetivos esenciales
tanto del Estado como de la Sociedad, tal como se deduce tanto de su articulo 1 como
del articulo 44".



DERECHO COMPARADO

Existen diversas definiciones de derecho comparado por lo que respecto del mismo

citamos definiciones asi como efectuamos comentarios en los siguientes términos:

Para Martinez Paz el derecho comparado es la disciplina que se propone, por medio
de la investigacion analitica criticay comparativa de las legislaciones vigentes,
descubrir los principios fundamentales y el fin de las instituciones juridicas y

coordinarlos en un sistema positivo actual.

Este autor define al derecho como wuna disciplina y hace referencia a
dos métodos de investigacién que son el método comparativo y el método analitico (que
no son los Unicos métodos pero el método mas importante en el estudio del derecho
comparado es el método comparativo), y hace referencia a la legislacion, es decir,
al derecho positivo, es decir, dicha definicion otorga un valor considerable a la
legislacion dentro del derecho comparado, ya que dentro de los estudios del derecho
comparado la legislacion no es lo Gnico que se estudia, porque puede estudiarse las
instituciones juridicas o la jurisprudencia, o las ejecutorias o la costumbre juridica. No
se hace referencia a que el derecho comparado busca encontrar las semejanzas y

diferencias entre los distintos sistemas juridicos.

Para Sol& de Cafiizares el derecho comparado consiste en la comparacion cientifica de
sistemas juridicos distintos o de un aspecto de los mismos y de las causas que los han

producido y los efectos que han resultado en los medios sociales respectivos.

En esta definicion se toma en cuenta no sélo la legislacion de los Estados sino que se
hace referencia a los sistemas juridicos, pero no se hace referencia a que el derecho
comparado busca encontrar las semejanzas y diferencias entre los diferentes sistemas
juridicos.

Para Arminjon, Nolde y Wolff el derecho comparado coteja y compara las reglas y las

instituciones de los diversos sistemas juridicos vigentes en el mundo.

Esta definicion es una definicion mas amplia por que hace referencia a la comparacion
de las reglas y de las instituciones de diversos Estados sin hacer referencia a la

legislacion, jurisprudencia, ejecutorias y costumbre juridica.



Para Julio Ayasta Gonzales el derecho comparado tiene como objeto la confrontacion de
los sistemas juridicos de diversos paises, para determinar lo que hay de comin y

diferencial entre ellos y determinar sus causas.

En esta definicion se hace referencia que el derecho comparado se toma en cuenta la
parte principal del derecho comparado que es encontrar las semejanzas y diferencias
entre los sistemas juridicos, y también a que tiene como objetivo determinar las causas

de tales diferencias o semejanzas.

Para Guillermo Cabanellas el derecho comparado es la rama de la ciencia general del
derecho que tiene como objeto el examen sistematizado del derecho positivo vigente en
los diversos paises, ya con el caracter general o en alguna de sus instituciones, para

establecer analogias y diferencias.

En esta definicion se hace referencia al derecho positivo, sin embargo, el derecho
comparado no estudia ni compara sélo el derecho positivo de los diferentes Estados, y
en la definicion no se hace referencia a las causas de las analogias y diferencias.
Dejando constancia que en esta definicion se hace referencia al derecho comparado
como una rama del derecho pero es necesario precisar que el derecho comparado no es
una rama del derecho, sino que consiste en la aplicacion del método comparativo al

derecho.

Para Juan Ramirez Gronda el derecho comparado es la rama de la ciencia del derecho
que tiene por objeto el estudio sistematico de las instituciones juridicas de los diversos

paises.

En esta definicion se hace referencia al derecho comparado como rama del derecho pero
como se precisé anteriormente el derecho comparado no es una rama del derecho y
consiste no sélo en el estudio de las instituciones juridicas, sino que consiste en la
aplicacion del método comparativo para efectuar estudios comparativos también de la

legislacidn, de la jurisprudencia, de las ejecutorias o de la costumbre juridica.

Para Alberto Justo al proceso de descubrir y examinar las semejanzas y diferencias entre

dos 0 mas sistemas juridicos se denomina derecho comparado.

Esta es una definicién bastante amplia del derecho comparado pero se hace referencia

que solo se puede comparar sistemas juridicos lo que no es correcto por que también se



puede comparar parte de sistemas juridicos, y al momento de determinar las semejanzas

y diferencias importa también determinar las causas de tales diferencias y semejanzas.

Para Enrique Martinez Paz el derecho comparado es la disciplina que se propone, por
medio de la investigacion analitica, critica y comparativa de las legislaciones vigentes,
descubrir los principios fundamentales relativos y el fin de las instituciones juridicas y

coordinarlos en un sistema positivo actual.

Para este autor se hace referencia al derecho comparado como una disciplina, sin
embargo, el derecho no so6lo investiga las legislaciones, sin embargo, hace referencia
que busca descubrir los principios fundamentales relativos y el fin de las instituciones
juridicas y hace referencia que busca coordinarlos en sistema positivo actual.

Para Edouard Lambert el derecho comparado no es una ciencia, sino un arte, 0 mas bien
una técnica con cuyo auxilio -y mediante la comparacion de diferentes legislaciones-,

habré de extraerse el fondo comun de las instituciones juridicas.

En esta definicion se precisa que el derecho comparado es un arte o una técnica, y hace
referencia so6lo a legislacion sin tomar en cuenta la jurisprudencia, las ejecutorias, y la
costumbre juridica, y tampoco se hace referencia a encontrar las diferencias entre los

diferentes sistemas juridicos asi como las causas de las semejanzas y diferencias.

En el Vocabulario Juridico realizado bajo la direccion de Henri Capitant se determind
que el derecho comparado es la rama de la ciencia del derecho que tiene por objeto la

comparacion sistematica de las instituciones juridicas de los diversos paises.

En esta definicion se precisa que el derecho es una rama del derecho pero como se
precisé anteriormente el derecho comparado no es una rama del derecho, ademas se
hace referencia solamente a la comparacion de instituciones juridicas, sin embargo, el
derecho comparado también puede efectuarse respecto de normas juridicas (puede
efectuarse comparaciones de Cddigos de diferentes Estados por ejemplo cuando se
compara el Cadigo Civil Peruano de 1984 con el Cédigo Civil Italiano de 1942, o de
Codigos de un mismo Estado, por ejemplo cuando se compara el Cédigo Civil
Peruano de 1984 con el Codigo Civil Peruano de 1936), de jurisprudencia, de
ejecutorias, y de costumbre juridica. Dejando constancia que son varios autores que

definen al derecho comparado como una rama del derecho.


https://www.monografias.com/Arte_y_Cultura/index.shtml

Garcia Maynez sobre el derecho comparado precisa lo siguiente: como su nombre lo
indica, esta disciplina consiste en el estudio comparativo de instituciones o sistemas
juridicos de diversos lugares o épocas, con el fin de determinar las notas comunes y las
diferencias que entre ellos existen, y derivar de tal examen conclusiones sobre
la evolucion de tales instituciones o sistemas y criterios para su perfeccionamiento y

reforma.

Es decir, en esta definicion del derecho comparado podemos advertir que se hace
referencia a las semejanzas y diferencias de los sistemas juridicos, no se hace referencia
a la determinacion de las causas, pero se hace referencia al aporte del derecho
comparado que consiste en conclusiones sobre la evolucion de tales instituciones o
sistemas y criterios para su perfeccionamiento y reforma. También es necesario hacer
referencia a que el derecho comparado compara instituciones o sistemas juridicos, sin
embargo el derecho comparado también compara jurisprudencia, ejecutorias, normas

juridicas, y costumbres juridicas.

Es decir, luego del estudio de las definiciones anteriores de derecho comparado
podemos concluir que existen mayor cantidad de autores extranjeros dedicados al

estudio del derecho comparado que autores nacionales.

De todas las definiciones anteriormente estudiadas que han servido
para poder comprender y estudiar el derecho comparado asi como su importancia,
podemos afirmar que el derecho comparado no es una rama del derecho, consiste en la
aplicacion del método comparativo y abarca no sélo al estudio comparativo de las
legislaciones, méxime que en no todos los sistemas juridicos la ley prima como fuente
del derecho, sino tan sélo en la familia romano germanica, a la cual pertenece el sistema
juridico peruano en el cual para muchos autores es tomada como fuente para
diferentes investigaciones juridicas los Caodigos (como el Cadigo Penal, el Cadigo Civil,
el Codigo Procesal Civil, el Codigo de Procedimientos Penales, el Codigo Procesal
Penal u otros Cddigos), u otras normas del derecho positivo como la Ley General del
Sistema Concursal o la Ley del Procedimiento Administrativo General o la Ley de
Municipalidades, o la Ley General de Sociedades o la Ley de Titulos Valores. Es decir,
el estudio del derecho comparado no sélo puede referirse al estudio comparativo de las
legislaciones sino también al estudio comparativo de la jurisprudencia, las ejecutorias,

las instituciones juridicas y la costumbre juridica.



Luego de haber citado y estudiado la definicion del derecho comparado de diversos
autores nacionales y extranjeros, podemos afirmar que para nosotros el derecho
comparado es la disciplina que se dedica a la aplicacion del método comparativo al

estudio del derecho.



IV. CONCLUSIONES

En el Estado Constitucional, una de las caracteristicas esenciales es la publicidad de sus
actos y la transparencia de la administracion estatal sobre la gestion de los asuntos
publicos. Ello implica que los funcionarios y funcionarias del Estado rindan cuentas
sobre las decisiones que adoptan y que las personas puedan solicitar y acceder a la
informacién que obra en poder de las entidades estatales. En este sentido, los
funcionarios y servidores publicos deben ser considerados como gestores de una
organizacion creada al servicio de la ciudadania, encontrdndose expuestos

permanentemente a la fiscalizacion de la sociedad.

De acuerdo con el articulo 2° inciso 5) de la Constitucién toda persona tiene derecho a
solicitar sin expresiéon de causa la informacion que requiera y a recibirla de cualquier
entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptlan las
informaciones que afecten la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por

ley o por razones de seguridad nacional.

Las entidades de la Administracion Publica tienen la obligacion de proveer la
informacidn requerida si se refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias,
grabaciones, soporte magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya
sido creada u obtenida por ella o que se encuentre en 87 su posesion o bajo su control.
Para los efectos de la Ley, se considera como informacién publica cualquier tipo de
documentacién financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una decision

de naturaleza administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales.

El derecho de acceso a la informacién publica no es absoluto. De acuerdo con el articulo
2° inciso 5) de la Constitucion, las excepciones a su ejercicio pueden estar referidos a
informaciones que afectan la intimidad personal, la seguridad nacional y las que
expresamente se excluyen por ley. En consecuencia, solo a través de una ley pueden

establecerse las excepciones legitimas a este derecho fundamental.

La ley sobre todo en lo que se refiere al uso de las nuevas tecnologias de la informacién
sefiala lo siguiente: Reconoce la figura de los Portales de Transparencia y no de

“paginas Web”. Los especialistas en la materia establecen que “un portal supone un



avance mayor respecto a una pagina Web. Es decir, la ley obligaria a convertir las
paginas webs en verdaderos portales de informacion y eso seria un gran beneficio para
todos. Establece un contenido minimo para esos portales (datos generales de la entidad,
adquisiciones de bienes y servicios, informacidn sobre proveedores, cantidad de bienes
y servicios adquiridos, presupuestos de ingresos y gastos asi como su ejecucion,
proyectos de inversion publica que lleva a cabo, 88 informacion sobre su personal,
rango salarial por categorias y remuneraciones, planes estratégicos institucionales, entre
otros datos. Obliga a las entidades a designar al funcionario responsable de dar la
informacidn. En este punto, si bien la nueva ley sefiala esta obligacion, no contempla la
obligacion de poner informacion de manera sencilla, clara y de calidad, que sea de facil
comprensidn por los ciudadanos. Fija los plazos de implementacion progresiva para que

todas las entidades tengan un portal.



V. RECOMENDACIONES

La transparencia de la gestion publica debe llegar al ciudadano. En ese sentido, el
ejercicio del derecho de acceso a la informaciéon publica debe convertirse en un
instrumento para luchar contra la corrupcion. Asimismo, debe contribuir a modernizar
la gestion publica y a legitimar las acciones del Estado. En cuanto el tema tratado que
esta ligado estrechamente a la gobernabilidad, al buen gobierno, a la modernizacion y
eficacia del Estado, existe la necesidad de contar con un sélido marco constitucional y
legal. Este es un asunto de capital importancia, mas adn en el actual contexto de
creciente corrupcion en casi todos los organismos del Estado. Si bien es cierto que la
Ley de acceso a la informacion publica no es la panacea para solucionar los problemas
de corrupcién y de falta de transparencia, hay algo fundamental, que no se hace por ley
por si misma, sino por la participacion de la ciudadania. En consecuencia, para una real
vigencia del derecho de acceso a la informacion, se deben realizar acciones
complementarias como la difusion masiva de la ley, de modo que se promueva el uso
por parte de la poblacion de los diversos mecanismos que le permite 90 defenderse de la
corrupcion, asi como procurarse informacion que pueda ser util para su propio
desarrollo. Ante el desconocimiento de importantes sectores de la poblacion de que el
acceso a la informacién publica es un derecho humano y no una concesion graciosa de
la administracion, para contrarrestar esta situacion, precisa preparar un material basico y
practico para hacer conocer el derecho a la ciudadania y al sector publico. Se debe
organizar talleres de capacitacion para los alcaldes y sus funcionarios, imprimirle otra
dindmica para trabajar estrechamente con la ciudadania en un ambiente de

transparencia.



VI. RESUMEN

La presente tesina titulada “CONSTITUCIONALIDAD Y TRANSPARENCIA”,
analiza el problema desde el punto de vista juridico. Como se sabe, en el Estado
Constitucional, una de las caracteristicas esenciales es la publicidad de sus actos y la
transparencia de la administracion estatal sobre la gestion de los asuntos publicos. Ello
implica que los funcionarios y funcionarias del Estado rindan cuentas sobre las
decisiones que adoptan y que las personas puedan solicitar y acceder a la informacion
que obra en poder de las entidades estatales. En este sentido, los funcionarios y
servidores publicos deben ser considerados como gestores de una organizacion creada al
servicio de la ciudadania, encontrandose expuestos permanentemente a la fiscalizacion
de la sociedad. De acuerdo con el articulo 2° inciso 5) de la Constitucion toda persona
tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla
de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se
exceptuan las informaciones que afecten la intimidad personal y las que expresamente
se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional. Por ende, las entidades de la
Administracion Publica tienen la obligaciéon de proveer la informacién requerida si se
refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u
obtenida por ella o que se encuentre en su posesion o bajo su control. Para los efectos de
la Ley, se considera como informacion publica cualquier tipo de documentacion
financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una decision de naturaleza
administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales. En ese sentido, entendemos
que el derecho de acceso a la informacién publica no es absoluto. De acuerdo con el
articulo 2° inciso 5) de la Constitucion, las excepciones a su ejercicio pueden estar
referidos a informaciones que afectan la intimidad personal, la seguridad nacional y las
gue expresamente se excluyen por ley. En consecuencia, s6lo a través de una ley pueden
establecerse las excepciones legitimas a este derecho fundamental. La ley sobre todo en
lo que se refiere al uso de las nuevas tecnologias de la informacion sefiala lo siguiente:
a) Reconoce la figura de los Portales de Transparencia y no de “paginas Web”. Los
especialistas en la materia establecen que “un portal supone un avance mayor respecto a
una pagina Web. Es decir, la ley obligaria a convertir las paginas webs en verdaderos

portales de informacion y eso seria un gran beneficio para todos. b) Establece un



contenido minimo para esos portales (datos generales de la entidad, adquisiciones de
bienes y servicios, informacion sobre proveedores, cantidad de bienes y servicios
adquiridos, presupuestos de ingresos y gastos asi como su ejecucion, proyectos de
inversion publica que lleva a cabo, informacion sobre su personal, rango salarial por
categorias y remuneraciones, planes estratégicos institucionales, entre otros datos. c)
Obliga a las entidades a designar al funcionario responsable de dar la informacion. En
este punto, si bien la nueva ley sefiala esta obligacion, no contempla la obligacion de
poner informacion de manera sencilla, clara y de calidad, que sea de facil comprension
por los ciudadanos. d) Fija los plazos de implementacion progresiva para que todas las

entidades tengan un portal.



ABSTRACT

The present thesis titled "CONSTITUTIONALITY AND TRANSPARENCY",
analyzes the problem from the legal point of view. As is known, in the Constitutional
State, one of the essential characteristics is the publicity of its actions and the
transparency of the state administration over the management of public affairs. This
implies that State officials are accountable for the decisions they adopt and that people
can request and access information held by state entities. In this sense, civil servants and
public servants should be considered as managers of an organization created at the
service of citizenship, being permanently exposed to the control of society. According
to Article 2, subsection 5) of the Constitution, every person has the right to request,
without expression of cause, the information required and to receive it from any public
entity, within the legal term, at the cost of the request. Exceptions are those that affect
personal privacy and those that are expressly excluded by law or for reasons of national
security. Therefore, the entities of the Public Administration have the obligation to
provide the required information if it refers to that contained in written documents,
photographs, recordings, magnetic or digital support, or in any other format, provided
that it has been created or obtained by she or that is in her possession or under her
control. For the purposes of the Law, any type of documentation financed by the public
budget that serves as the basis for a decision of an administrative nature, as well as the
minutes of official meetings, is considered public information. In that sense, we
understand that the right of access to public information is not absolute. According to
article 2, subsection 5) of the Constitution, the exceptions to its exercise may be related
to information that affects personal privacy, national security and those that are
expressly excluded by law. Consequently, only through a law can legitimate exceptions
to this fundamental right be established. The law, especially in regard to the use of new
information technologies, states the following: a) It recognizes the figure of the
Transparency Portals and not "Web pages”. The specialists in the matter establish that
"a portal supposes a greater advance regarding a Web page. That is to say, the law
would oblige to turn the web pages into real portals of information and that would be a
great benefit for all. b) It establishes a minimum content for these portals (general data
of the entity, acquisitions of goods and services, information on suppliers, quantity of
goods and services acquired, budgets of income and expenses as well as their execution,

public investment projects that lead to information on its personnel, salary range by



categories and remunerations, strategic institutional plans, among other data c) It
obliges the entities to designate the official responsible for giving the information. At
this point, although the new law indicates this obligation, it does not contemplate the
obligation to put information in a simple, clear and quality way, which is easy to
understand by citizens. d) Set the deadlines for progressive implementation so that all

entities have a portal.
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