Presentacidan

El opjetivo de estns materiales de ensenianza es el Derecho Torszr.-
tucional Peruano. Vale la pena no perder de vista esta finalidad, porgue sOlo
as{ se comprende sus alcancves y perspectivas. No pretende anal:izar log i:irca
mientos especulativeos en gue se mueve una tecria general, ni mucho menos Los
problemas, por m.y especiales gue sean perterecientes a otros pafses. De ahi
nuestra limitacidn en los textos y en la bibliografia.

El est.dic del derecho constitucional ha sido abordado er. huestrso
pais, desde ura perspectiva legalista. Hemos practicado las mas de las veces ur
kelsenismo subyacente, al cual hemos guerido adornar con declaracviores de tin-
te jusnaturalista, o caando menos metajuridico. Por lo general, nuestros est.-
diosos han centrado su atencidn en el aspecto normativo -en russtrd cast ia
Constitucidsn- hacilendo caso omiso, cuando ro igrorando lo gue sucedlia alredc
dor de ella. La werdad es gue la deformaci®n obtenida por esocs medlos, <o0wuYi-
bufa a’tn mads a forjar una imagern mutilada dei pais, agudizando el hiato exis-
tente entre los textos y los hechos. Se ha dado asi en el planc constitucional

aquel divorcic sefialado por Basadre entre el Peru oficlal y el Perd profurds
(L.

El culto a la rorma ha producido sus efectos, Tonduclerdo a LA
verdadera alienacidn. 5i a 2so sumamos el hecho gravisimo, gue hemos vividso im

portardo instituriones sir considerar la idiosincracia de nuestro puebla, y la
naturaleza de nuestro legado histédrico, llegamos a la conclusion gusz noest

constiturionalismo ha sido postizo. No scolamente no han tenide vigersia irts -~
gral nuestras Cartas Politicas, siro gue en fuanto estuviercn wijentes, foers

mas producto de la coaccidr qus del corsenso.

La imager parzial del derecho constituzioral hacfa apareser al palz
comn gozando de periodes divididos en dos: los corstiturclopales y los extra o
anti-constitusionales. La verdad es Jue en 2l pals sismpre ha habido un zorst
tucionalismo, pues inwvariablemerte se harn respetado ¥ promuilgado normas -n
porta por qulenss- aungue estuviesen en desacuerdo cor la lezizlacior oficla
mente vigerte. Todo esto s6lo es posible comprenderlc ciando se ampilia el hov.
zohte e ircluimos ern nuestro curso las institucionss politicas, v todas agus -
llas fuerzas y realidades gue, sin estar reconocidas oficialmente © ALn estar -
dolo, tierder a irear lazos en torno al Poder, con fines de dominic. Ast, el
derecho comstiti-izsral @ldsico se quiebra, y entra er proceso de revislorn. N.o@
vos conceptos y ruevas técrnicas viener en su auxilio para avudarie a formarse
una mejor idea del murndo gque pretende estudiar. Agui he inrtertado, a nque SO0
en forma preliminar, dar una imagen en ese sentido.

Un segurdo punto que corvierne destaczar, =s el relativo a ia ampli~
tud del curso y en ~onsecuencia a los puntos gque debe tocar todo marerial A
ensehanza. El enfoque ~ldsize obligaba al profesor a desarrollar in exterss
todo lo concerriente a na detarminada materia. Se seponia ques el alumno debia
recibir in-icen 1oz dltimos detalies de una disciplina ivridics, pues s5lo asi
era posible fZormar profesionales del Derecho. Las corngacsentias eran por 1o -le
mas notables: siempre escaseaba el tiempo, vy al firal el alumro s4lo ternia wna
informacidn panroramica del curso pero nunca habia tenido la oportunidad de pro
fundizar er un solo tema. El otro enfoque, gue es el due pretendemos reaiizar

aqui, parte del supuesto que lo gue debe tener el alumro no es solament e A
informacidn, sirvo también una formacidn. Ern otras palabras, no hay que enschar
le lo que dice la ley (pues &1 mismo puede leerla) siro que la interprere ¥

cuestiore. Se trata, para decirlo mas simplemente, de crear una estructara mel
tal para el raciocinio jurfdico. Esto impiica por cierto -ina wayor tarea  del



alumno, y reguiere el empleo de otras fuentes. Pero los resultados no sélo son
satisfactorios, sino que incluso sus efectos son més duraderos. Con el método

cldsico, el alumno aprende la ley, vy todos los problemas que relacionan un ar

ticule con otro; asunto de palabras al fin y al cabo. Pero si cuestiona la

ley v analiza las implicancias que ella contiene, entonces adquiere la habili

dad mental para afrontar un problema, sin importar que los textos sean deroga

dos, pues su educacién no se basd en ellos. Esto trae como consecuencia apar—

tarse del estudio de los detalles y sacrificar la extensién en aras de la pro

fundidad. De esta manera el esfuerzo se centra sobre los grandes temas de una

disciplina, es decir, sobre sus tdpicos formativos y caracteristicos (2).

Por Ultimo, debe sefialarse otra ventaja que trae este nuevo enfo-
que aungue sélo sea en forma muy breve. El Derecho, aungue en sf mismo es un
instrumento (3), y por lo tanto es neutro frente a cualquier ideologfa (4) ha
sido, sin embargo, acaparado desde un punto de vista histérico por las clases
dominantes. De sef mneutro, ha adquirido coloracién politica al defender los
grandes intereses econdmicos. De ahfi gue el Derecho haya sido considerado co-
mo una barrera para cambiar el orden social injusto, y que justamente se hava
sefialado que sélo fuera de la ley podian hacerse los grandes cambios gue hoy
nuestra sociedad reclama. Si a este hecho histéricamente incontestable, uni -
mos la educacidén clédsica, empefiada en ensefiar la ley y sus anexos, comprende-—
mos porque la educacién legal ha formado profesionales dedicados a defender el
statu quo de una sociedad, cuyos valores justamente deberfan ser los primeros
en revisar. El Derecho y los abogados eran asi, por lo meros en estos pueblos
de la América Latina, la dltima valla de contencidén en la que confiaban los
intereses plutocrdticos. De ahi también porqué los abogados han dejado en gran
medida de monopolizar el papel protagénico que tenfan hace cincuenta afios.Hoy
estamos en desventaja frente a los profesionales de otras ciencias mas jéve =
nes como las sociales. Hemos sido relegados oficialmente, por la sencilla ra-
zén que no estuvimos marchando con el reloj de la historia. Se trata por tan-
to que las Facultades (o Programas Académicos) de Derecho, no sélo formen pro
fesionales gue se muevan en la esfera privada, sinc gque sus alumnos reciban
una formacidén con inquietudes mds amplias, y que en ambos casos sean conscien
tes del rol que pueden desempefiar en el mundco angusticoso en que vivimos.

La nueva educacién deja de lado el espiritu magistral ( magister
dixit) y su deriwvado inevitable; el dogmatismo. Al ensefiar al alumno a cues -
tionar los grandes problemas, al indicdrsele como marcha la sociedad y quie -
nes son realmente los que mueven sus resortes, va no serd un obcecado defen -
sor del orden establecido, sino que podra con mucha razdén, pretender ir mas
alld. Entonces, al lado de los técnicos que elaboran la nueva ingenierfa so -
cial, tendrdn su puesto los profesionales del derecho; no en lugar predominan
te ni director, como jactanciosamente algunos pretenden, sino en forma modes-
ta, aunque eficaz,.

El presente volumen es fruto de mis investigaciones en la Escuela
de Derecho de la Universidad de Wisconsin, EE.UU. en el invierno de 1969.Ella
fue posible gracias a las facilidades materiales de que dispuse y a la gentil
colaboracién de su persconal administrativo y docente. Entre estos dltimos de-
bo mencionar a los profesores John Conway y muy especialmente a Zigurds Zile,
a guien debo muchas y muy valiosas sugerencias para el desarrcllo de mi pro -
grama. Mis coclegas peruanos en Madison, los profesores Luis Carlos Rodrigo vy
Baldo Kresalja, fueron testigos de mis afanes y de mis ingquietudes. Sin ese
ambiente de colaboracidn y camaraderfia, no hubiera podide aguilatar muchas



ideas e intuiciones. Con el segundo de los nombrados mantuve adem&s, por ra-—
zones de tiempo y lugar, un didlogo permanente sobre log grandes problemas que
este volumen elucida.

A todos ellos debe dejar agui constancia de mi mas expreso recong

cimiento.

Lima, febrero de 1970.

(1)

(2)

(3)

(4)

Basadre sefiala que "el pafs no estd constituido dnica ¥y exclusivamente por
el Estado", cf. "La multitud, la ciudad y el campo en la historia del Pe-
rd", 2da. edicién, Lima 1947, con un colofdn sobre el Pais profundo.

Para una exposicién mas detallada de los fundamentos tedricos, cf. Jorge
Avendafio, "Nuevos conceptos en la ensefianza e investigacidn del Derecho",
en DERECHO, num 27, 1969 {es el discurso pronunciado por el Director del
Programa Académico de Derecho al inaugurar el afio vniversitario) .

Nos referimos al derecho positive. No negamos la posibiiidad de un plan -
teamiento axiolégico, que es tema propioc de la filosofia juridica.
Cotéjese con la tesis de Marx, quien refiriéndose a la burguesia, declara
ba: "Vuestro derecho no es m&s que la voluntad de vaestra ~lase erigida en
ley, voluntad cuyo contenido y direccién esta determinada por las condi -
ciones econdmicas de vuestra existencia" (Manifesto of the Communist Party,
Foreign Languages Press, Peking 1968, p. 52). Aunque <Ou distinrto puntc
de partida, las dltimas Enciclicas Papales han llegado a decir practica -
mente lo mismo: asi Juan XXIII, comentando la concepcidn liberal de la eco
nomia sefialaba: "En el mundo econdmico concebido en esta forma (capitalig
ta) la ley del mds fuerte encontraba plena justificacién en el plano ted-
rico y dominaba el terreno de las relaciones concretas entre los hombres.
De ahf surgia un orden econémico turbado radicalmente"” (Mater et Magistra,
ediciones de la Universidad Catdlica, Lima 1961, p. 10}.



Observaciones para el maneio de este manual

1.

Por razones obvias los textos seleccionados, asi{ como la bibliogra-
fia adicional, son preferentemente peruanos. Sélo cuando las cir -
cunstancias lo han hecho acconsejable, se ha recurrido a fuente ex -
tranjera.
El criterio seguidoc para la seleccidén de los textos no indican -en
la medida de lo posible- ni la preferencia del autor, ni macho me =
nos garantiza su rigor académico. Muchas veces incluso, los péArra -
fos no guardan la suficiente calidad literaria; otras, se ha utili-
zado publicaciones periodisticas o similares. Nuestro propésito no
es hacer concocer al alumno las grandes obras en materia constitucio
ral, sino aquellos materiales en 1los que se muestre de la maneramis
clara posible los hechos o ideas que el profesor considera necesa -
rios dentro del desarrollo del programa.
Se ha persequidc incluir en cada tema ejecutorias de nuestro maximo
Tribunal, para apreciar comoc realmente opera el Derecho. Nuestra se
leccidn no agota por cierto el repertorio de ejecutorias supremas.
La legislacidn utilizada, tanto en el texto como en las Notas, per-
sigue fundamentalmente un fin pedagdgico. Su inclusidn no es sefial
de que audn esté vigente.
Como este volumen sélo trata los grandes problemas del constitucio=-
nalismo peruano, es recomendable la lectura de la obra de José Pare
ja Paz Soldan (Derecho Corstitucional Peruano, Lima 1966) por ser la
dnica que en los Uditimos afios se ha dedicado al estudic yv a la di -
vulgacién de las constituciones peruanas v en especial la de 1933.
En la mayoria de los capitulos, se ha incluido una breve bibliogra-
fia cuya lectura es aconsejable. Aguellos que guieran profundizar de
ben revisar las referencias adicionales. sobre todo peruanas, inser
tadas en el apéndice II.
Las siglas mds utilizadas son las siguientes:

RDCP: Revista de Derecho vy Ciencias Polfiticas (editada por el

Programa Académico de Derecho de San Marcos)
RJP: Revista de Jurisprudencia Peruana
DER: Derecho (editada por el Programa Académico de Derecho
de 1la Universidad Catdélica)

LA LEY:Revista Juridica Argentina La Ley {Buenos Aires)

R.T.o R.de los T.: Revista de los Tribunales

R.del F.: Revista del Foro

D. D.:Diario de los Debates del Congresc Constituyente de
1931
C.1933: Constituzién Politica del Perd promulgada el 2 de
abril de 1933
C. : Constitucidn

THEMIS: Thémis {editada por alumnos de Derecho de la Univer-
sidad Catélica)

REP: Revista de Estudios Politicos (editada por el Institu-
to de Estudios Politicos, Madrid)

ILR: Informativo Legal Rodrigo

BCPC: Biblioteca de Cultura Peruana Contempordnea (Director,
José Pareja Paz Solddn, Lima 1963, 12 tomcs, los tomos
II v 111, dedicados al Derecho, han sido preparados por
Domingo Garcia Rada).

ESDCP:Ejecutorias Supremas de Derecho Civil Peruano, edita -
das por José Montenegro Baca, Trujillo, wvarios tomos ,
en curso de publicacién,



10.

11.

12.

Las leyes, decretos y resoluciones se acostumbran citar por su rad-
mero y/o fecha de promulgacién. Tratdndose de un texto destinado a
alumnos, se ha considerado ttil indicar la fuente de donde cadadis
positivo legal ha sido tomado. Ello no implica de parte del autor,
preferencia por alguna publicacién determirada. Simplemente indica
los medios que tuvo a su alcance para la elaboracién de este traba
jo.

El encuadernamiento de este volumen, asi como su paginacién, tie -
nen por objeto facilitar el aumenta, cambio o disminucidén de los
textos escogidos, sin tener gque recurrir a la reimpresidén total.Su
carcter instrumental serd modelado de acuerdo a los dictados de la
experiencia.

Los titulos de los articulos seleccionados no pertenecen necesaria
mente a sus autores. En la mayoria de las veces se ha utilizado a-
quéllos que satisfacen mejor el fin pedagdgicc que persigue este
manual.

El manejo de estos materiales de enseflanza requiere en cierta medi
da, el conocimiento de la Constitucién de 1933. El texto integro ,
debidamente concordado, es insertado en el capitulo 7.

Este primer volumen estd destinado al primer curso de Derecho Cons
titucional Peruano, tal como se indica en las primeras péaginas. El
segundo tomo, gue estd en preparacién (dedicado a problemasmuy con
cretos de nuestro constitucionalismo) corresponde al segurdo ¢urso
de Derecho Constitucional Peruano, gue tiene cardcter de electivo
en el nuevo curriculum de nuestro Programa Académico. Es precisoc
aclarar que aungque el segundo tomo presupone el conocimiente del
primero, guardan entre si completa independencia, y en ningin mo =
mento agquél constituye la "continuacién' de é&ste.





