3. La Constitucién y sus relaciones con otras fuentes de Derecho



3.1. La inconstitucionalidad de las leyes
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MARBURY v. MADISON (1803)

Antecedentes. -

En la vispera de su retiro de la Presidencia, John Adams nombrd a

William Marbury comoc Juez de Paz. El nuevo Presidente, Thomas Jefferson, le orde
né a su Secretario de Estado, James Madison, gue no extendiese el nombramiento a
Marbury. Este dltimo planted una demanda scolicitando un Mandato gue requiriese a
Madison a entregarle su nombramiento. En el juicio, se planteé el conflicto de
la Constitucién con una ley ordinaria. El Juez Marshall, en nombxre de la Corte Su
prema, redactd la sentencia, cuyas partes representativas glosamos a continua -
cidn:

El Presidente, Sr. Marshall (1)

El problema de si una ley contraria a la Constitucién puede convertir-
se en una ley del pafls, es una cuestién muy interesante para los Estados Unidos;
pero, felizmente su complejidad no corre pareja con su interés. Parece que es ne
cesario tan sdlo reconocer ciertos principios, que se suponen estar bien estable
cidos desde hace tiempo, para decidirla.

la base sobre la cual se ha erigido todo el sistema americanc es due
el puebloc posee un derecho inicial de establecer, para su futuro gobierno, aque-
llos principios gue, en su opinién, sean los mds conducentes a su propia felici-
dad. El ejercicio de este derecho entrafia un esfuerzo muy grande; no puede ni de
be ser repetido con frecuencia. Los principios, por lo tanto, asi establecidos,
son considerados fundamentales. Y como la autoridad de la gue ellos proceden es
suprema, vy puede actuar muy raras veces, estos principios han sido diseriados pa=-
ra ser permanentes. Esta voluntad original y suprema organiza el gobierno y asig
na a los departamentos sus respectivas facultades. Puede detenerse agqui, o esta-
blecer ciertos limites gue no pueden ser traspuestos por aquellos departamentos.

El Gobierno de los Estados Unidos es de esta dltima clase. Las faculta
des de la legislatura (2) son definidas y limitadas; y para que esos limites no
puedan ser eguivocados u olvidados, se ha escrito la Constitucién., Con qué pro-
pésito se han limitado estas facultades, y por gqué se han puesto esos limites por
escrito, si éstos pueden, en cualguier momento ser violados por aguéllos a quie-
nes se intentaba limitar? La distincién entre un gobierno con facultades limita-
das y otro con facultades ilimitadas desaparece, si esos limites no confinan a
las personas a las cuales les son impuestos, y si los actos prohibidos vy los ac-
tos permitidos son de igual obligacidén. Es una proposicidén muy simple para ser
disputada, que la Constitucién controla cualquier acto legislativo que le es ad-
versa; o, gue la legislatura puede alterar la Constitucién mediante una ley ordi
naria.

Entre estas alternativas no hay terreno intermedio. La Constitucidn es,
o una ley superior a las demds, inalterable por medics ordinarios, o estd en el
mismo nivel que las leyes ordinarias, y, como éstas es alterable cuando la legis

(1) Justicia (Justice) se denomina en los Estados Unidos a los Jueces de la Corte
Suprema Federal; el Presidente es denominado Chief Justice. {N. del A.)

{2) Entiéndase Congreso (N. del A.).
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latura tenga a bien hacerlo. Si la primera parte de la alternativa es cierta, en
tonces un acto legislativo cortrario a la Constitucién no es ley; si la segunda
parte de la alternativa fuera verdadera, entonces las constitucionres escritas
son tentativas absurdas que realizan los pueblos, para limitar un poder que por
su propia naturaleza es ilimitable,

Ciertamente gue todos aquellos que redactaron las constituciones escri
tas las contemplan como creadoras de la ley fundamental Yy primigenia de la na-
cién, y, consecuentemente, la teoria de cada uno de tales gobiernos debe ser,que
un acto de la legislatura, adverso a la Constitucién, es nulo. Esta teoria ests
esencialmente ligada a una constitucién escrita, y consecuentemente debe ser con
siderada por esta Corte, como uno de los principios fundamentales de nuestra so-
ciedad. No deberd por lo tanto perder esto de vista cuando se considere adicio -
nalmente este punto.

5i una ley de la Legislatura, adversa a la Constitucién, es nula, no obs

tante su validez, <puede forzar a las Cortes a aplicarla? 0, en otras palabras,
adn cuando no sea ley, cconstituye una regla tan operativa como si fuera una ley?
Esto procederia a destruir de hecho lo gue fue establecido en teoria; y parece -
ria, de primera intencién, un absurdo demasiado denso para 1nsistir en lo mismo.
Esto no obstante recibird una consideracién m&s atenta.

Hay que sefialar enfiticamente, que es de la incumkencia v deber del de
partamento judicial decir cudl es la ley. Aquéllos que aplican la regia a los ca
s0s particulares, tienen necesariamente que exponer e interpretar esa regla. si
dos leyes entran en conflicto, las Cortes deberdn resoclver sobre la aplicaciénde
cada una de ellas. Asi, si una ley estuviera en oposicién a la Constitucién; si
ambas la ley y la Constitucién son aplicables a un caso particular, la Corte ten
dréd que decidir, o que el caso estd conforme con la ley, sin tener en cuenta la
Constitucién, o que estd en conformidad con la Constitucidn, v no tendrd en cuen
ta a la ley: luego deberd determinar cudl de estas reglas en conflicto es la que
rige el caso. Esta es la verdadera esencia de la funcién judicial. Si, entonces,
las Cortes deben considerar a la Constitucién, y la Constitucién es superior a
cualquier ley ordinaria de la legislatura, la Consti*ucién, y no la ley ordina -
ria, deberd regir el caso al cual son aplicables ambas.

Aquélios entonces, que controvierten el principic que la Constitucién
debe ser considerada en las Cortes, como una ley suprema, se ven reducidos a la
necesidad de sostener que las Cortes deben cerrar sus ojos ante la Constitucién,
y ver tan sélo a la ley. Esta doctrina destruiria la verdadera furndamentacidn de
todas las constituciones .escritas. Declararia que una ley que, de acuerdo con
los principios y la teorfia de nuestro gobierno, es enteramente nula, fuera a pe-
sar de esto, en la prictica, completamente obligatoria. Esta doctrina declararia
que si la legislatura hiciera lo gue estd expresamente prohibido, tal ley, no obs
tante la prohibicién expresa, seria realmente efectiva. Esto serfa darle a la le
gislatura una omnipotencia préctica y real, con el mismo aliento con el que se
pretende restringir sus facultades dentro de estrechos lfmites. Asi se estarfan
prescribiendo determinados limites pero se declara que escs limites pueden ser
trasgredidos a voluntad.

Que tal teorfia redujera a la nada aquello gque hemos considerado como
la mayor innovacién en las instituciones politicas, la constitucidn escrita, se-
rfa de por si suficiente, en América, en donde las constituciones escritas han
sido miradas con tan gran reverencia, para que fuese rechazada. Pero las peculia
res expresiones de la Constitucién de los Estados Unidos proporcionan argumentos
adicionales en favor de su rechazo. El Poder Judicial de los Estados Unidos se
extiende a todos los rasos gque surjan conforme a la Constitucidn. ¢Podrfa haber
sido la intencién de aquéllos gque otorgaron este poder, decir que al usarlo no
deberfia respetarse a la Constitucién? éQue un casc que surgiera conforme a 1la
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Constitucién fuera resuelto sin examinar ei instrumento en virtud del cual ha

surgido? Estc es demasiadoc extravagante para sostenerlo. En algunos casos, en -
tonces la Constitucidn debe ser examinada por los jueces. Y sl ellos pueden in-
terpretar esta norma, icudl es la parte de la misma cuya lectura u cbediencia se

les prohibe?

Hay muchas otras partes de la Constitucién gue sirven para ilustrar es
te punto. Se declara en ella que "no se impondré ningtn impuestc o derecho so -
bre articulos exportados desde cualquier Estado". Sup&ngase un derecho sobre la
exportacién del algoddn, del tabaco, o de la harina; y un juicio planteado para
recuperarlos. ¢Deberéd pronunciarse sentencia en tal caso? Tendrian los jueces
gue cerrar sus ojos ante la constitucidén y ver tan sélo la ley? La Constitucidén
declara "que no se dictaré ninguna ley de proscripcidén ni ninguna ley 'ex post
facto'". Si no obstante, se dictara una ley tal vy una persona fuera perseguida
de acuerdo con la misma, ideberia la Corte condenar a muerte a aguellas victi -
mas a las cuales trata de defender la Constitucién? "Nadie", dice la Constitu -
cién, "sera convicto por traicidn salvo sobre el testimonic de dos testigos del
mismo actc reprobable, ¢ por su confesién en audiencia publica". Agui el len -
guaje de la Constitucidn esta dirigido especialmente a las Cortes. Ella prescri
be, directamente a los tribunales, una regla de prueba de la que no deberdn apar
tarse. Si la legislatura cambiase esta regla y declarase que sdlc un testigo, ©
una confesién fuera del Tribunal, fuere suficiente para la conviccidn, édeberéd
rendirse el principio constitucional ante el acto legislativo?

De estos. y de muchos otros ejemplos que podrian tomarse, es induda -
ble gque los autcores de la constitucién contemplaron a este instrumentc como una
regla tanto para el gobierno de los tribunales, como también para el gobierno
de la legislatura. ¢Si asi no fuera, por qué ordena la Constitucidn que los jue
ces le presten juramento? Este juramento ciertamente corresponde en una manera
especial a su conducta en Sus cargos oficiales. Cudn inmoral seria imponerles
ese juramento a los jueces, si fueran a ser usados como los instrumentos y los
instrumentos conscientes, para gue violasen lo que habian jurado defender! El
juramento del cargo, impvesto también por la legislatura, es completamente de -
mostrativo de la opinién legislativa sobre este asunto. Tierne las palabras si -
guientes:

“Juro solemnemente que administraré justicia sin diferencia
de personas, y daré iguales derechos al pobre y al rico; y
que cumpliré fiel e imparcialmente todos lcs deberes que
me incumben come... de acuerdo con mi mas leal saber y en-
tender, de acuerdo con la Constitucién v las leyes de los
Estados Unidos".

{Por qué Jjura un juez que cumplird con sus deberes de acuerdo con la Censtitu -
cién de los Estados Unidos, si esa Constitucidn no establece reglas para su go-
bierno - si estd cerrada para él y no puede ser interpretada? Si tal fuese el
verdadero sentido de las cosas, seria peor gue la mas solemne burla. Imponer, O
rendir tal juramentc, seria igualmente delictuoso-

Es igualmente digro de observacién el hecho gque al declarar cudl serd
la ley suprema del pais, se menciona primero a la misma Constitucidn:; y noalas
leyes de los estados sino solamente a aquéllas gue sean dictadas de con=
formidad con la Constitucidn. Asi, la fraseologia especial de la Constitucidnde
los Estados Unidos confirma y fortifica el principio, gue se supone que es eSenl
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cial para todas las constituciones escritas, gue una ley adversa a la Constitu -
cién es nula; y que las Cortes, asi como todos los otros departamentos, estén 1i
gados por ese instrumento.

Nota.- El caso M. v. M. ha sido publicado infinidad de veces. Aqui lo tomamos de
Saul K. Padover, "The living U.S. Constitution”, A Mentor Bock, N,Y,1968,
pp. 138-142. Para una visién panordmica, cf. José Merino Reyna "La  vida
y la obra juridica de John Marshall" en R. del F. enexo-abril de 1956,num.
1, pp. 75-79.

Los artficulos de la Constitucién de Estados Unidos que fueron utilizados
para la solucidn de este caso, fueron los siguientes:

Art, III, Sec. 1 : "El Poder Judicial en los Estados Unidos seri conferi-
do a una Corte Suprema..."
Art. III, Sec. 2 : "El Poder Judicial comprenderd todos los casos, en de-

recho y equidad, gue surjan bajo la Constitucién...'
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EL CASO ARRIGHI

Consejo de Estado, Seccién de lo Contencioso
6 de noviembre de 1936

Segln decreto de 4 de abril de 1934, modificado por decreto de 10 de ma
vo de 1934, bajo ciertas circunstancias, los servidores civiles pueden ser retira
dos automaticamente y jubilados con una pensién. E1l Sr. Arrighi fue jubilado de
conformidad con este decreto. Consecuentemente, se cpuso al mandato arguyendo, en
tre otras cosas, que el articulo 36 de la Ley del 28 de febrerc de 1934, en vir-
tud del cual se habia dictado el decreto de 4 de abril de 1936, violaba el arti-
culo 1 de la Ley Constitucional de 25 de febrero de 1875, y que el articulo 36
era una delegacién impropia del Poder Legislative al Ejecutivo. El articulc 36
autorizaba al gobiernc "a tomar, no obstante cualesquiera disposiciones legisla-
tivas en contrario, mediante decretos acordados en el Consejo de Ministros y fir
mados por el Presidente del Consejo y el Ministro de Finanzas, aquellas medidas
que habré de reguerir el equilibrio del presupuesto mediante economias".

La constitucionalidad del articulo 36 de la Ley de 28 de febrero de
1934 fue impugnada por el demandante Arrighi. El Comisario del Gobierno, Latour=-
nerie, al oponerse a esta impugnacién, comentd sobre la pogibilidad de la revi -
gidén judicial de 1la constitucionalidad de una ley como sigue (D. 1938, IIT. 3-8,
s. 1937, III. 34-36):

":Posee el juez del ‘exces de pouvoir' jurisdiccidn para determinar si
una ley es inconstitucional?, y, en un caso en el cual debe ser considerada la
ley como inconstitucional, dposee jurisdiceidn para negarle mérito ejecutivoata
les leyes?

nsposee Ud. la facultad...para ejercitar en cuanto a una ley...un con-
trol andlogo a agquél que Ud. ejerce, como juez de 'exces de pouvoir', sobre ac -
tos administrativos?

"La opinién que responde a esta pregunta en forma negativa, se presen-
ta como solucidén inevitable si tenemos presente el principio de la separacién de
los poderes.

"pPero si este principio es considerado abstractamente, no lleva necesa
riamente a esta solucidn.

"Existen actualmente dos concepciones gustancialmente diferentes so -
bre este principio.

"gn la primera (de estas dos concepciones)...la separacién de los pode
res es considerada completa, sin ninguna comunicacién o accidn reciproca entre
los diversos poderes.

"pero la segunda concepcidn, al contrario, reconoce una accién recipro
ca tendiente a hacer efectuar la limitacidén de cada poder por los otros. Lejos
de estar en contradiccidén con el principio (de la separacién de los poderes), es
ta accién reciproca es, en esta concepcién, precisamente el medic para alcanzar
sus propios fines, y es, consecuentemente, la afirmacién del principio. Esta con
cepcién requiere tan sélo gue la accién gue cada poder tenga sobre el otro sea
restringida como se dice 'por el ejercicio de su propia funcién'.

reande un régimen judicial establece una jerarguia entre las leyes, es
decir cuando alli existe lo que se ha denominado una super-legalidad, o también
una ley de leyes, el juez, en esta segunda concepcidn, sbélo desempefia su misidn,
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siempre que su decisién afecte tan solamente el procedimiento para el cual es pro
nunciada, haciendo que una ley inferior se someta ante una ley superior. En tal
caso el juez no hace m&s que pronunciarse sobre un conflicto de leyes gque no se
diferencia en su naturaleza de otros conflictos entre leyes igquales que se pre -
sentan ante é&1...

"Es por tal razonamiento, incontrovertible en la légica pura, que el
control de la constitucionalidad de las leyes fue establecido en los Estados Uni
dos de América, hace largo tiempo, mediante la famosa decisién de 'Marbury wv.
Madison', y més recientemente en Rumanfa, as{ como en otros paises.

"Pero la solucidén, por lo menos en Francia, no deberia ser buscada en
tales consideraciones de 18gica pura. El principio de la separacidn de los pode-
res presenta en Francia un aspecto muy especial que ha sido impregnado por deter
minadas circunstancias histéricas. Debemos esquematizarlas acd brevemente.

"El principio de la separacién de los poderes fue afirmado en el arti-
culo 16.,.de la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789 . dQué significado
le fue dado entonces a este principio?

"La concepcién del artficulo 16 fue enteramente dominada por la sobera-
nia de la ley".

(Las concepciones de Rousseau y su influencia sobre el articulo 16 de
la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789 son discutidas a continuacién.
Rousseau tenfia completa fe en la justicia e infalibilidad de la voluntad general.
La prevencién habida en ese periodo contra el Poder Judicial, debido a las acti-
vidades de los antiguo parlamentos, favorecia doctrinas que colocaban gran poder
politico en manos de la legislatura).

"No es sorprendente entonces, gque, en una decisién fechada el 11 Fruc-
tidor, del Afio V, la Corte de Casacidn prohibiese la critica de la ley por los
jueces, y que otra decisién fechada =1 18 Fructidor, del Afio V prohibiese formal
mente todo control. La sentencia pronunciada en ese caso crefa gue tal control po
dia ser basado sobre el Articulo 377 de la Ley Constitucicnal en el cual se 4i -
ce que ‘el pueblo francés le ha confiado la Constitucién a la fidelidad del cuer
po legislativo, del ejecutivo, de los administradores, y de los jueces; a la vi-
gilancia de los padres de las familias; a los esposos y las madres; a la afec -
cién de los ciudadanos jévenes; y al valor de todos los franceses', Pero la Cor-
te de Casacidén hallé solamente el efecto de un error culpable aci...

"Pero, cualesquiera que pueda ser la interpretacidén dada al principio
de la separacién de los poderes en el pasado, destd la solucidén que descarta un
tal control de acuerdo hoy en dfa con la situacién juridica como un todo?

"La posicién negativa puede ser sustentada por algunos argumentos bas
tante curiosos.

"Primeramente, puede observarse, gue, desde aquel perfodo alejado cuan
do la Corte de Casacién desaprobaba, como siendo el més serio de los errores, es
te intento de ejercer un tal centrol...la concepcién que se tiene hoy del dere -
cho y de los poderes del juez ha cambiado grandemente.

"No solamente ha estado abandonada durante casi un siglo la referencia
de casos a la legislatura, que confirmaba en este respecto la dependencia de los
jueces, sino que, en &pocas mis recientes, los métodos de interpretacién de la
legislacién se han hecho tan liberales que, adn cuando la facultad del juez no
se extiende hasta lo que en ciertos pafises se denomina la "interpretacién" de
las leyes, el juez no obstante colabora hasta un cierto punto y en una capacidad
subordinada, pero en parte creadora con la legislatura.
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"si, por otro lado, hubo un tiempo durante el cual se sospechaba dque
el Poder Judicial estaba deseoso de infringir la autoridad de la legislatura,es
bien claro que tales tiempos han pasado ya. Hoy en dia, en lugar de esto, pare-
ce que se critica gue el Poder Judicial ha demostrado excesiva reserva y discre
cién - y sin embargo <no ha extendido esta Corte su control sobre actos cuasi -
legislativos tales como los decretos llamados "decretos-leyes” y decretos colo-
niales?

"pPor otra parte, si la concepcidn fatal que hace al Estado la fuente
exclusiva del derecho no ha cesado...de tener sus partidarios, algunas veces,
bajo la guisa de nuevas férmulas, aparecen nuevas teorias, que, en las relacio-
nes entre los estados, © adn en el interior de un determinado estado, subordi -
nan al mismo estado al derecho.

"y adn si la legislacién continda siendo la regla juridica fundamen -
tal...el tiempc nc ha dejado de afectar mas bien seriamente, en el curso del dl
timo siglo, la concepcién cuasi-oracular gue otrora se tuvo de la legislacidn.

"ademas, se ha sostenido expresamente {Kelsen, "La Garantia Jurisdic-
cional de la Constitucién", Revue du Droit Public 252; 1928) que, cOmo las ins-
tituciones de control constituyen la esencia de la democracia, si la revisiénde
1a constitucionalidad de las leyes tiene su sitio en algin lugar, es precisamen
te en estos mismos regimenes. Esta tesis podrd esclarecer aquellas resoluciones
pronunciadas en 1851 gue permitian tal revisién en el mismo momentc en que, por
ver primera, la Asamblea representativa era elegida por el sufragio directo v
universal.

"No obstante lo persuasiva que pueda aparecer esta tesis en algunos
puntos, no nos parece a nosotros gue pueda ser aceptada.

T

"si, por otro lado, a pesar del progresc que ha logrado extendiendo
su control, el juez ¥, €en especial, el juez administrativo ha triunfado sobre
la prevencidn que mantenia bajo sospecha a los jueces del periodo intermedio
(1789-1804) ; seria una empresa vana y peligrosa para los jueces el arriesgar,
a través de tales intentos de control, todo lo gue ha sido ganado por las cox
tes. Cualesquiera rechazos hayan sido sufridos por ciertas ideas demasiado ab
golutas sobre la soberania de la ley, es a pesar de esto cierto que, en lateo
rfa y la préctica de nuestro derecho piblico, siempre expresa el Parlamento la
voluntad general, y depende de esta conexién tan sélo sobre si mismo y sobre
esta misma voluntad genexal.

"De todos modos, <qué ventaja préactica ofreceria un tal control?

"La ley superior, si tuviera que haber un tal control, tendrfa gque
comprehder importantes derechos individuales. Pero, si la Declaracién de los
Derechos del Hombre no es tomada en cuenta -como parece gue debia serlo en es
ta conexién - permanecen, en nuestros textos constitucionales, solamente re -
querimientos procesales que no tienen importancia para los individuos. Debera
convenirse, esto no obstante, que ain si tales medidas come aquélla que se e€n
cuentra actualmente ante ustedes pudieran ser puestas de lado, este control se
ria de considerable importancia®.

"Debemos resignharnos, por 1o menos temporalmente, adn a costa de la
armonia de las més bellas construcciones juridicas, ain a costa algunas veces
de una equidad aparente, al hecho de gue algunas partes del derecho son leyes
imperfectas, leyes sin ninguna sancién".
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"Pero adn restringidc en un &drea menos amplia de la que pudiera consi-
derar recomendable, el papel del juez esta lejos de ser completamente inefectivo
en ciertos puntos. Las reglas de derecho desarrolladas por una sélida linea de re
soluciones tienen tarde o temprano, adn fuera de su especial incumbencia, una in
fluencia saludable, una especie de radiacidén. Este es el dnico rol que, en el ac
tual estade del derecho, puede tener nuestra corte, fuera de, naturalmente, su
propia A4rea, el drea de los actos administrativos".

El Consejo de Estado éostuvo que, "en el estado actual del derecho pd-
blico francés, el motivo de constitucionalidad no es de haturaleza tal como para
ser punto de discusién ante el Consejo”.

Arthur T. von Mehren, "The Ciwvil Law
System" (cases and materials) Prentice-
Hall Inc. N.J. 1957 pp. 149-152;
181-182.
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EL PROYECTO VILLARAN

La Constitucién de 1856 decia en su articulo 10: "Es nula y sin efecto
cualquiera ley en cuanto se oponga a la Constitucidn". Esta declaracién no fuere
producida en la Carta de 1860, ni en la de 1920. El principio de la nulidad de
las leyes inconstitucionales estd, sin embargo, en la teoria, si no en la letra,
de estas dltimas Constitucicnes, pues ambas establecen que los que ejercen la fun
cién legislativa no pueden calir de los 1lfmites prescritos por la Constitucién, ¥
que son nulos los actos de los gque usurpan funciones piblicas.

La constitucionalidad como régimen politico es la supremacia de la Cons
titucidn sobre la ley. La Constitucién es ley para el legislader y no puede con-
Fiarse del todo en gque el Cuerpo Legislativo, por estimulos morales y respeto a
la opinidn, guarde invariable respeto a las prohibiciones que la Constitucién le
impone. Tebéricamente es de toda evidencia la invalidez de las leyes gque infrin -
gen la Constitucién.

La dificultad que plantean las leyes inconstitucionales es gue el po -
der a quien se dé facultad de declararlas nulas adquiere, por ese atributo, supe
rioridad jerdrquica sobre el Congreso. No se puede consentir que el Gobierno, ©
las autoridades subalternas o 1los ciudadanos, se sustraigan al cumplimiento de
las leyes, por cuanto en su concepto, que puede ser erréneo, se hallan en pugna
con la Constitucidn. La proposicién de que toda ley opuesta a la Constitucidén es
nula, ofrece el grave peligro, por su forma abstracta, de incitar a una forma a-
nérquica de control sobre el legislador, que destruye el imperio de la ley. LasgQ
lucién que ha dado a este problema la préctica constitucional de los Estados Uni
dos, y gue varios paises han imitado, consiste en reservar al Poder Judicial la
potestad de no aplicar las leyes inconstitucionales en los ¢asos sometidos a su
jurisdiccién habitual. En esa forma limitada, nuestro proyecto incorpora el prin
cipio de la no aplicacién de las leyes inconstitucionales. (Art. 142)

Como necesaria precaucién, se ordena ,que las cuestiones sobre incons=
titucionalidad falladas en primera o segunda instancia, se eleven siempre a la Cox
te Suprema por recurso de nulidad o por consulta y que conozca de ellas la Corte
Suprema en sala plena. Tienen, pues, todos los Jueces potestad de pronunciarse al
ejercer su jurisdiccién natural, sobre la inconstitucionalidad invocada por los
litigantes, y para cooperar c¢on sSus fallos al esclarecimiento de la doctrina ju-
ridica; pero la fijacidn y unificacidn de ella se reservan, por medio de la revi
sién obligatoria, a la mayor capacidad legal de la Corte Suprema.

{ Proyecto)

Art. 142. Los Jueces y tribunales, al conocer de cualguiera clase de
juicios no aplicarén las leyes contrarias a la Constitucién.

Las sentencias de primera instancia que declaren gque una ley se opone
a la Constitucién se elevardn en consulta a la Corte Superior, si no hubiere ape
lacién, en la forma ordinaria.

Las sentencias de segunda instancia dictadas en consulta o en apela -
cién, gque declaren que una ley se opone a la Constitucidén, se elevarén en consul
ta a la Corte Suprema, si no se interpusiere recurso de nulidad.

Fstas consultas se someterén a la Corte Suprema en pleno. Igualmente
se someterdn en consulta a la Corte Suprema en pleno, las cuestiones sobre anti-
constitucionalidad de una ley que se originen en la Sala respectiva al conocer
de los recursos o juicios que son de la competencia ordinaria de la Corte Supre-
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ma. En todas estas consultas se requerird el voto de las dos terceras partes del
pleno de la Corte Suprema bara que se declare la anticonstitucionalidad de una

ley. Esta declaracién regird exclusivamente para el caso particular en el cual
haya sido dictada,

Los Jueces y tribunales no aplicarin los decretos y reglamentos del Po
der Ejecutivo o de cualquiera otra autoridad, contrarios a la Constitucién o a
las leyes.

Exposicién de Motivos...en Las Consti
tuciones del Perii, por José Pareja
Paz Soldén, Madrid 1954, pp. 952-953;
1049,
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Domingo Garcia Rada
EL PROBLEMA DE LA INCONSTITUCTONALIDAD

El segqundo problema que Se debe resolver en esta segunda mitad del si-
glc XX lo constituye saber si al Poder Judlcial puede vy debe conceddrsele la fa-
cultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes.

adolfo Posada en su "Tratado de Derecho Politico" se pregunta si es po
sible acocrdar a un Poder la revisidn de las normas dictadas por otro Poder. Pue-
de someterse -dice- la validez constitucional del acto legislativo al criterio
del juez? Es admisibie un recurso jurisdiccional corntra las leyes? Este recurso
no constituye una limitacién al legislador? Se ha dicho que en los Estados Uni -
dos, los nueve jueces de la Corte Suprema s20, €0 definitiva, guienes decidendel
pais, mediante su poder de dejar de aplicar una ley aprobada por el Congreso.

Encierra peligros conceder esta facultad al Poder Judicial gue por
esencia, es conservador y puede dificultar el desarrollo del pais en el campo la
boral asi como impedir las reformas sociales, desconociendo instituciones nuevas
o frustrandc los avances que confieren sentido social a ta propiedad.

Pero frente a estos peligros —-que pueden evitarse Yy que a veces ho se
presentan- existe una reaiidad que no puede desconocerse: la constituye la ley
dictada en momentos de fervor revolucionario gue vulnera los principies constitu
cionales gque encierra la Carta Magra. Por su origen, un Congreso Constituyente
llega a la funcién legislativa sintiendo la responsabilidad de dar una nueva Car
ta Politica al pais. En cambio en el Parlamento ordinario, los legisladores no
pueden tener igual preocupacion; se reunen cuatro meses al afio para dar leyes de
todo orden, unas generales como el Presupuesto y otras locales. como la eleva -
cién a distritc de un antiguo caserio. Por motivos politicos y transitorios, el
Congreso puede dar una ley quevaya contra expreso principilo constitucional. An-
te tal eventualidad, qué sclucion cabe? . Dejar gue la ley destruya la Constitu -
cién o hacer que prevalezca ésta?. Dentro de la categoria de leyes, la Constitu-
cidén tiene prevalencia sobre cualqulier otra y, en ¢aso de conflicto, aplicando es
te principio, debera primar la de mayor jerarguia normativa.

Perc guien [ormulard esta declaracién?. Siendo parte interesada, el Con
greso estard impedido de hacerlo. El Ejecutivo tampoco, no solamente porgue no
es su funcidn especifica, sino porque Frecuentemente tiene interés en la ejecu -
cién de la misma ley. Solo el Poder Judicial, porque tiene como funcidn propia
declarar el derecho en caso controvertido,

Un Poder Judicial obligado a aplicar leyes inconstitucionales no afian
za el orden juridico, sino lo destruye. La facultad de declarar una ley inconsti
tucional no es la de anularla porgue &s0 equivaldria a invadir el campo legisla-
tivo. Solamente es interpretarla en determinado caso y decidly que, en vista de
la colisién con otra norma de categoria superior,; no rige. No es derogacidn sino
no aplicacién, en caso concreto. La funcidn legislativa sigue residiendo en el
Parlamento, en forma exclusiva. La ley declarada inconstitucional sigue rigilendg
solamente no ha sido aplicada en determinada controversia, pero para los demds
conserva su vigencia. Los tribunales., en caso de contradiccidén entre dos leyes,
tiernen gue aplicar una. Deberdn decidirse por la de mayor jerarquia legislativa,
dejando de lado la otra. En realidad es interpretar la voluntad del legislador
gque al formularlas, ha dado mayor categoria a la norma constitucional. No e5 po-
tegtad legisladera la gue se concede al juez, sino constituye el ejercicio de
@u  funcidén interpretativa, atendiendo a la jerarquia de leyes que existe en to-
do ordenamientc juridico. Duguit en su "Traité de Droit Constitutionnel" dice que
la inconstitucionalidad es "la consecuencia necesaria y ldégica de la jerarguiade
leyes".
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(o)

La Comisién Villarén en su ante-proyecto de Constitucidén, y los infor-
mes que sobre el mismo emitieron la Corte Suprema y el Colegic de Abogados, estu
vieron de acuerdo en conceder a los jueces la facultad de no aplicar la ley cuan
do estuviere en oposicidn a los principios constitucionales.

La Constitucién de 1933, en su artficulo 133, admite la accién popular
ante el Poder Judicial "contra los reglamentos y contra las resoluciones y decre
tos gubernativos de caricter general que infringan la Constitucién o las leyes".
El Cédigo Civil de 1936, en el artfculo XXII del Titulo Preliminar, establece que
"Cuando hay incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal,se
prefiere la primera". Existe diferencia sustancial entre ambas declaraciones que,
aparentemente, tienen igual finalidad. La primera concede el ejercicio de la ac-
clén popular para denunciar la existencia de esa incompatibilidad y pedir que la
ley, reglamento o decreto sea derogado por estar en contradiccién contra los prin
cipios contenidos en la Carta Magna. En cambio la segunda solamente puede aplicar
se en un procedimiento judicial, a peticién del propio interesado y en el cual el
juez, sin hacer declaracién de car&cter general, deja de aplicar la norma de me-
nor jerarquia.

En la prictica ha guedado suspendida la aplicacién del articulo 133 por
cauanto en su sequnda parte declara que: "La ley establecerd el procedimiento ju-
dicial correspondiente" supeditando asi el ejercicio de esta accién a la dacién
de la ley reguladora de su ejercicio. Tal es la opinién de la Corte Supremade la
Repiblica, en dos Resoluciones de Sala Plena expedidas en 1948,

En cambio el artfculo XXII del Cédigo Civil tiene aplicacién diaria 4
constante que pasa desapercibida porque las resoluciones judiciales carecen de la
publicidad que.caracteriza a las manifestaciones de los otros Poderes. Es frecuen
te que cuando algin decreto, reglamento o disposicién gubernativa, de cualquier
orden, excede de los alcances de la ley de su referencia, las Cortes de Justicia
no los aplican. No dicen nada sobre su vigencia, simplemente los ignoran. Por es
ta raz6n, especialmente en materia social, en varios casos el Legislativo se ha
visto obligado a dar fuerza de ley, a mis de un decreto que la Corte Suprema no
lo aplicaba por la razén indicada,

"El Poder Judicial en el siglo XX" en
Visién del Perd en el siglo XX, va -
rios autcres, edit. José Pareja Paz
Soldén, tomec II, Lima 1963, pp.l1l04-106
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Germ&n Aparicio Gémez Sanchez

CONFLICTO DE LEYES EN EL CODIGO CIVIL

Sesién 20a, fasc. I, pag. 102.- El sefior Solf propusoc la inclusién en
el Titulo Preliminar de una férmula que estarfia concebida asf: "Cuando haya incom
patibilidad entre una disposicién constitucional y una legal, se preferird la pri
mera”.

Quedd en debate.

Sesién 2la, fase. I, pag. 102.- El sefior Calle manifesté que estaba en
discusidén el articulo propuesto por el sefior S0lf en la sesidn anterior y segln
el cual, cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitacioral y una
legal, se preferird la primera.

Express en seguida el sefior Calle, que el sefior Olaechea habia opinado
en otra sesién favorablemente a la proposicidn del sefior Solf, y que &1, también,
estaba porgue se sanclonase; pero dque deseaba hacer presente gue la doctrina que
autoriza a la Corte Suprema de los Estados Unidos a interponerse entre la Consti
tucién y el Poder Legislativo y declarar nula una disposicidén de éste si atenta
a derechos o a propliedades privadas que garantiza la Constitucidén, solo funciona
cuando dentro de la tramitacidn de determinado proceso se tacha alguna disposi -
cién del Congreso de ser contraria a la Constitucién; -que la decisién del Tribu
nal Supremo de los FEstados Unidos -segln lo expresan los tratadistas de derecho
constitucional- no afecta mds que al caso determinado, y que el Poder Ejecutivo,
sin violar la Constitucién, puede seguir exigiendo el cumplimiento de aquella ley
en todos los casos en gue no se haya reclamado contra ella ante los tribunales~-,
gue siendc éste el cardcter de la institucién americana, que ha sido adoptado por
el Cédigo de Procedimientos Civiles de la Repiblica Argentina, cabe preguntar si
en el Perd seria posible establecer que los jueces inferiores pudieran declarar
la ne aplicacién de una ley por considerarla contraria a los preceptos constitu-
cionales. Agregd el sefior Calle que le parecia que el sefior Solf prestaba en es-
te tdltimo sentido su proposicidn.

El sefior Solf manifesté que su proposicién tomada del artficulo 12 del
Ccédigo de Panamd tenia invivita la autorizacién a los jueces inferiores de juz -

gar acerca de la validez de una ley, si habia incompatibilidad entre sus precep-
tos v los de la Constitucidn.

Fl sefior Olaechea manifestd que, en su concepto, la facultad de decla-
rar la inconstitncionalidad de la ley solo podia corresponder a la Corte Supre =
ma; pues seria una reforma excesiva lLa de entregar al concepto de los jueces in-
feriores una facultad de tan extraordinaria gravedad; que si la causal de incons
titucionalidad solo pudiera invocarse en la Corte Suprema el objeto del recurso
de nulidad deberia ser triple, pues comprenderia: los puntos generales o particu
lares de aplicacién de la ley, las cuestiones de hecho y prueba y la inconstitu-
cionalidad de la ley aplicable. Expuso el cefior Claechea que la Corte Suprema no
podia conocer de oficio de la inconstituciovalidad, sino a demanda de parte; que
habria que sistematizar el uso de este derecho sefialando la oportunidad de ejer—
cerlo, la forma escrita y la intervencion necesaria de todos los &rganos de la
defensa y del juzgamiento.

g1 sefior Solf manifesté que creia encontrar cierta anomalia en que los
jueces inferiores no pudieran contemplar la inconstitucionalidad de la ley ¥y tu-
vieran que fallar, necesariamente, en el sentido de sus disposicicnes, y, tam =
bién, que la Corte Suprema no pudiera hacerlo si las partes no tachaban la ley;
gque, ademds, no todos los juicios van a la Corte Suprema. El sefior Solf termind
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expresando que, sin embargo, no rechazaba la idea de limitar tan importante fa -
cultad a este Tribunal.

El sefior Oliveira propusc el aplazamiento de la cuestidén mientras se
estudiaba el funcionamiente de la institucidn en los Estados Unidos y la manera
de incorporarlo a nuestro derecho positivo.

El sefior Calle manifestd que, en su ¢oncepto, planteada una incompati-
bilidad entre una ley y la Constitucién Pueden los jueces, de conformidad con
los principios generales de legislacidén Y jurisprudencia, aplicar la Constitu -
cién dejando de lado la ley.

La Comisién acordd el aplazamiento.

Sesién 23a, fasc. I, pdg. 1l4.- El sefior Calle manifestd: que estudian
do la forma propuesta por el sefior Sclf;, para dar a la Corte Suprema la facultad
de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, habfa encontrado en el cédigo
de procedimientos civil y comercial de la capital federal argentina, disposicio-
nes que podian ilustrar el punto y que trafa a fin de que se le diera lectura
para conocimiento de la Comisidn.

Asi se hizo, produciéndose un animado debate, en el curso del que:

El sefior Olaechea manifesté: que encontraba muly interesante la contem-
placién de los dos casos en que, segin la ley argentina, procedfa el recursoc de
inconstitucionalidad: el casoc de apelacién y el de jurisdiccidn originaria del
tribunal. Sobre las posibilidades de ambos casos diserté extensamente el sefior
Olaechea.

El sefior Oliveira disertd, también extensamente, promanciidndose en el
sentido de adoptar el principio en el Titulo Preliminar, dejando para una ley es
pecial, que la misma Comisidn elaborarfa, su reglamentacién.

El sefior Solf manifests: gue tenfa dudas respecto de la constituciona-
lidad de la reforma en el sentido de la ley argentina que le parecia propia de
un precepto de la carta polfitica.

El sefior Calle expresé su opinién en el sentido de que la reforma en
cuestién debia ser presentada, cualquiera que fuera su suerte si la Comisién es—
timaba que ella era necesaria y conveniente.

Estando acordes los miembros de la Comisién sobre el principiec, se con
vino en aplazar la discusién del precepto y del procedimiento para otra oportuni
dad.

Sesién l160a, fasc. VI, p4g. 183.- Exposicién del sefier Calle.- Los pre
cedentes legislativos immediatos del artfculo XXX son el 5° de la Ley 57 de 1887
de Colombia que establece que "cuando haya incompatibilidad entre una disposicién
constitucional y una legal se preferiri aquélla"; precepto incorporado después
al Titulo Preliminar de su Cédigo Civil por el Acto legislativo numero 3 de 1910;
Yy que el Cédigo Civil de Panami, promulgado en 22 de agosto de 1916, lo consigné
textualmente en su artficulo 12.

La respuesta dnica que se obtuve a la consulta que hicimos sobre punto
de tanta importancia fué enteramente favorable a su incorporacidén al Proyecto.

Sesidén 290a, fasc. VIII, p&g. 98.- El artfculo XXX fud corregido  por
razén del tiempo y de la forma. Quedd asi:

"Cuando hay incompatibilidad entre una disposicién constitucional yuna
legal se prefiere la primera™.

€&digo Civil, tomo III, Lima 1942
pp. 50-52
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Nota.- Cf. "La inconstitucionalidad de las leyes" por Anselmo Rarreto en BCPC,
€. II, pp. 20-23 {(es el Memorandum que redactd a pedido de la Comigidn
Reformadora del Cédigo Civil, presidida por Juan José Calle).
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Ricardo Bustamante y Cisneros
LA REVISION JUDICIAL (1)

Las anteriores materias, que por su raturaleza 5e vinculan con la ten-
dencia politica de 1la Reforma, llevan a tratar la cuestidn relativa a 1la protec-
cién judicial de 1la constitucionalidad, que importa garantia caracterfstica del
Estado de Derecho. Dentro del crdenamiento juridico existen dos clases de normas
positivas que se diferencian pPor su jerarquia. En primer lugar, la Constitucién
que establece las reglas b&sicas del funcionamiento del Estado, organiza los Po-
deres Piblicos, declara los derechos nacionales. sociales e individuales y los
garantiza., En segqundo término, las leyes ordinarias, gque no deben ni pueden ser
opuestas a la Constitucién, en virtud de gsve ésta, por su origen, autoridad;rprg
cedimiento de su reforma, es ley Suprema, norma fundamental, verdadera superlega
lidad. Sin embargo, no han dejado de presentarse, con alguna frecuencia, casos en
que el Congreso ha formulado leyes ordinarias contrarias a la Constitucidn, y el
Ejecutivo las ha promulgado.

Pero producido ese evento: surge el problema de establecer cudl es 1la
horma que por su prioridad debe ser acatada; la Constitucidén o la ley ordinaria
que la infringe. Para dilucidarlo no es necesario profundizar en su estudic, por
que se trata de una cuestiédn elemental de ldgica. En efecto, si 1la Constitucidén
es la ley basica del Estado, la norma de mayor jerarguia dentro del ordenamiento
Juridico, la cual sélo puede ser reformada observando las Prescripciones del Art,
236 de la misma, si su supremacia sobre las leyes es indiscutible, resulta evi -
dente gue, en un conflicto entre ella y una ley ordinaria, en ningin supuesto pue
de ser preferida la dltima. Lo contrario, que determinaria la 1neficaciadejhaCa£
ta Politica, crea una situacidén francamente antijuridica. La iraplicabilidad de
las leyes inconstitucionales no s6lo es un principic histérico ¥ universalmente
aceptado, sino gue, con fundamento serlopuedesostenerseestécontenidoeﬂlnormascog
gruentes que emergen de la propia Carta Basica. Esta, en su Art. 1°, al estatuir
que el Poder el Estado emana dei pueblo y se ejerce por los funcionarios con las
limitaciones que la Constitucién y las leyes establecen, lleva invivita la guar-
da de su integridad, al boner freno a iocs excesos en el elercicis de las atribu-
ciones de cualquier autoridad, limitacién que est§ determinada precisamente por
la misma Ley Fundamental Yy ademds por las leyes ordinarias y comunes. El Art, 133
dispone gue hay accién popular ante el Poder Judicial contra los reglamentos, las
resoluciones vy los decretos gubernativos que infrinjan la Constitucidén o las le-
yes. Dicho preceptc no ha merecido, en mds de un cuarto de siglo, la dacién de
la pertinente ley que reglamente el procedimiento para instaurar la acciédn popu~
lar, por lo gque ha devenido ineficaz. No obstante tai omisidn. de ese dispositi-
Vo resulta gue los decretos y las resoluciones gubernamentales que infringen 1la
Constitucién o las leyes son inaplicables. no sélo dentro de la &rbita del Poder
Judicial, sino también en la via administrativa En el caso que la autoridad pre
tendiera ejecutarlos, procederfia, si se afectan derechos individuales o socia -
les, la interposicién del recurso de habeas corpus. Hay que reparar en que este
numeral se refiere concretamente a los reglamentos. resoluciones y decretos gu -
bernativos de caracter general que infrinjan la Constitucién o las leyes, y no a
estas dltimas en cuanto se opongan a la Carta Fundamental. La explicacidn es ob-
via: la propia Carta Politica, razonablemente, no puede prever el caso de que el
Congreso expida leyes que contradigan el tenor o el espiritu de sus disposicio -
nes. Por ello no seria admisibie inferir del citado Art. 133 que no hay manera
de enervar la eficacia de leyes antagdnicas a la Constitucidn. El Art. 19, en la
primera parte de su enunciado, declara la nulidad absoluta de los actos de quie-
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nes usurpan furciones piblizas, siendo asi de anotar que estarian fulminadas con
dicha sancion hasta las leyes ordinarias que alteren la Carta Politica., expedi -
das por una Asamklea Nacional., NI siquiera eésta podria dictar leyes comunes de
ral naturaleza, ya que la Carta sdio es modificable por una Constituyente en uso
de ias facultades extraordinarias gque le confirid el puebio con tal objeto o, en
su caso, por el Tongreso cifidndose al procedimiento sefialado en el Art. 236 Por
Gltimo, cabe destacar que el Art. 222, al establecer que el poder de administray
justicia se ejerce por los ~ribunales y juzgados. consigna. ademas. Jque ese po -
der se ejercita con las garantias de la Constitucién vy segun las procedlmientos
establecidos en las leyes: de donde se concluye qu2 ics casos sometidos al cono-
cimiento de la administracién de justicia no deben nl pueder. ser resueltos en con
tra de los preceptos y garantias constitucionales. De estz mismo dispositive re-
sulta evidente gue al Poder Judicial corresponde. dentro del ambito de sa fun -
cisn. mantener la intangikilidad de la preceptiva de la Carta Polltica. No exis-
te, por corsigviente, duda alguna respecto a la inaplicabilidad de las leyes o -
puestas a la Corstinucidn. Si se expide una ley ordinaria gue la cortradice, és-
ta no tiere primacia, mucho menos ante el Poder Judicial Los Jueces. al resol -
ver el caso particular, estan obligades a preferir la Corsz+itucidn y no la ley
ordinaria gue la infringe.

Prescindiends de les aportes de la doctrina y de lo gue racisnalmente
se desprende del propio textc de la Constitoc:dn, seghn acabamos de exponer,exis
te en nuestre ordenamiento Juridicc. desde el ano 1936, el Art. XXII del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, gue sin referirse en particular a ins-irucidn algu-
na del Derecho Civil. sirs resvmisndo losz Principlos ge eorales de: Derecho, en
forma concluyerte establece gue "cuande hay incompatibilidad entre una disposi -
cidn constitucional y uvna legal se prefiere a la primera"™. Esta prescripcion. en
la irrestricta generalidad de su evuntiado. No limita svs alcances al artizulado
de diche Cédige por cuanto atude a la eventual incompatibiiidad gue pudiera sur
gir entre la Conz—itucldn y una disposicldn legal cualgulera gue =illa sea, sin
precisar se refiera Jnicamente a las del indicado C8dige. y porgue ademas, tra-
duce la expresion de ur principio as= dsrechs, gue opara er ics casos de insufi -
ciencia de la norma legal. Asi lo preceptua el Art. ¥XIT! del mismo Titulo cuan-
do estatuye gue jos Jbeces, sSln excluir a ninguno, no puaden dejar de adminis =
trar justicia por deficiencia de la ley v gque en tales casos deben aplicar los
principios del derecho. De manera gue S1L alguna vez se hubiera dvdado acerca de
la eficacia del principio de la inaplicab:iiidad de la ley artciconstitucional. al
incorporarse a nuestro derecho positivo el precitado Art. ¥ETII. v dada, ademds,
la posizién jerdrquica del Todigo fivii frente a orros Codigos. esa vacilacidn de
beria haber desaparecido per completo. Cabe rememsrar que 21 Codige Civil ante -~
rior no contenia el dispositivo del precitads articeio del Titulo Preliminar del
vigente. No obstante esta circurstancia, la Corte Suprema, er la Ejecutoria de 26
de Agosto de 1920, sostuvo que: "A la ley suprvema fundamental se encuentran fa -
talmente subordinadas todas las demés, siempre secundarias": que aun la sobera-
nia del Congreso para el ejercicio de sus fun~icnes lejisiativas estd sujeta a
sus preceptos, cuyas reformas requieren la intervencion de dos legislaturas";que
"si bien la Corte Suprema no tiene la facultad de obhservar las leyes anticonsti-
tucionalesg, al ejercer jurisdiccidn en asuntos contercioses no puede menos de apre
ciar, lo mismo que los tribunales inferiores, el alcance infractorio de las decla
raciones de la Carta gue impusiere alguna ley somdn o de excepcidn", gue "en pre
sencia del conflicto antindmico de legislacidn., se debe dar preferente aplica -
cidn a! mandato primeordial de aguellas declaraciones"; y. en fin, dejé claramen-
te estabiecido gque "en la administracidn de Jugticia carecen de aplicacidén las
leyes anticonstitucionales”



Esclarecida asf la cuestién de la carencia de validez de las leyes in-
constitucionales, surge el problema relativo a establecer quién decide 1la duda
acerca de la constitucionalidad o no constitucionalidad de una ley, es decir, a
qué Poder u organismo corresponderia ejercer atribucién tan importante. A pesar
de su indudable trascendencia politica no parece que el Congreso pudiera ejerci-
tarla por ser parte interesada. Si se pronunciara sobre el caricter constitucio-
nal de las leyes, sin la menor duda, decidirfa er su favor Y: por otra parte, co
mo se ha observado, una solucién semejante tendria como natural consecuencia po:
ner la Constitucién a merced del Poder Legislativo, que es en realidad el que mis
puede afectarla. Otorgar esa facultad al Poder Fjecutivo tendria adn mayores in-
convenientes, porque &ste por motivos politicos circunstanciales podria parali -
zar la funcién legislativa aduciendo la inconstitucionalidad de leyes que se con
forman con los principios de la Corstitucidn. -

Existe el sistema que propugna la creacidn de érgano especial destina-
do a vigilar la inviolabilidad de la Carta Politica, a declarar la nulidad o in-
validez de las leyes que la infrinjan. Asi, entre otras, la Constitucidn de 1la
Repiblica Espaficla de 1931, la de Cuba de 1940, la de Italia de 1948 ¥y la de 1la
Repiblica Federal de Alemania de 1949, crean Tribunales de Garantias Constitucio
nales gque deben velar por la estricta observancia de las prescripcicnes de la Car
ta Politica y conocer del recurso de inconstitucionalidad de las leyes, en res -
guardo de los principios fundamentales del Estado. La institucidn de un tribunal
especial no sélo significa una entidad mds que cabrfa estructurar en su composi-
cidén y procedimiento, sino, sobre todo, establecer un organismo censor de la la-
bor legislativa, desvirtuando los fundamentos @e la clasica doctrina de la trico
tomfa de los Poderes Piblicos, en gue se inspira nuestra Constitucién. Otro sis-
tema, al considerar que por naturaleza dicha facultad es de caracter esencialmen
te jurfidico, la encomienda a la autoridad del Poder Judicial, atendiendo, ade -~
més, a que éste, por la misién que desempefia, su umparcialidad y competencia téc
nica, representa mayor garantfa que cualquier otro organismo para apreciar y re-
solver si la ley es conforme u cpuesta a la Constitucidn. Realmente, la competen
cia judicial de comprobacién de la constitucionalidad de las leyes ordinarias co
rresponde, como un deber, a la misién natural de los Jueces v garantiza el prin-
cipio de la distincién de los Poderes, porque el Juez no dernga ni suspende la
vigencia de la ley que considera inconstitucional, sino tan sélo no la aplica al
caso particular sometido a su conccimiento. Es asi COmGc, con ciertas variantes,
trece de las Repiblicas Americanas encomiendan expresamente al Poder Judicial la
proteccién jurisdiccicnal de la Constitucidn.

En el Perd, la mayorfa de los juristas que han tratado este problema,
coinciden en la dltima solucidn. Luis Felipe Villardn en "la Constitucién Perua-
na Comentada” que, no obstante referirse a la del afio 1860, es todavia obra de
frecuente consulta, expresaba: "Encomendado s: ejercicioc al mis alto de los Tri-
bunales, limitado a cada caso especial y a mérito de un litigio que va al conoci
miento de este Tribunal por el caminc que abre 1la ley procesal, no ofrece sin du-
da los peligros gue sefialan los enemigos del sistema". Javier Prado, en la Expo-
sicibén de Motivos del Proyecto de Reforma de la Constitucidn presentado a la
Asamblea Constituyente de 1919, manifestaba: "Incorpora, en seguida, el Proyecto
la gran garantfa consignada en la Constitucién de Estados Unidos, Y que igualmen
te contienen las de la Argentina y el Brasil, de que la Corte Suprema, al cono -
cer de los fallos civiles y criminales, estd facultada para no aplicar las leyes
y resoluciones de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, que juzgue contrarias a
la Constitucién". Anselmo V. Barreto en su ilustrada respuesta a la consulta que
le formulara la Comisién Reformadora del Cédigo Civil, el 30 de Junio de 1923,
manifestaba: "Quien tiene autoridad para restaurar el imperio de la ley enun con
cepto general, no puede, razonablemente, dejar de tenerla, sin incurrir en un re
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nunciamiento, para restablecer el vigor de la ley de lias leyes, due la sociedad
se da para la regulacidn fundamental de todas las fuerzas ¥y actividades socia =
les y politicas que la gobiernan. ¥ si asi no fuere, el Poder Judicial, deteni-
do ante los males que los actos de los otros Poderes irrogasen a los particula-
res, impotente para remediarles, se exhibiria en condicicnes de lamentabley las
timosa inferioridad respecto de éstos”. En el Proyecto que la Comisidén presidi-
da por Manuel Vicente villardn remitié al Congreso Constituyente de 1931, se es
tablecia en el Art. 142, que "Los jueces y tribunales al conccer de cualquier
clase de juicios, no aplicaréan las leyes contrarias a la Constitucidén", y dque
las sentencias de primera y segunda anstancia serfan elevadas en consulta a las
Cortes Superiores y Corte Suprema, respectivamente. El Colegio de Abogados de
Lima, en el Art. 17 del Anteproyecto que presentara a la misma Constituyente, pro
pugnaba: "Los jueces no aplicardn las leyes ¥ resoluciones contrarias a la Cons
titucidn, en las causas en que se alegue haber oposicidn entre una y otras. El
fallo que declare anticonstitucional una ley se aplicara exclusivamente al casc
particular controvertido y se elevard en consulta a la Corte Suprema'. Finalmen
te, este Tribunal, cuva colaboracién también se solicitara entonces, en el in -
forme que en Abril de 1932 emitiera, sostenia: "Al Poder Judicial, llamado a
restaurar el imperic del Derecho corresponde, por definicidn, asumir tal juris-
diccién, sin invadir la esfera de los otros, desde que no se anticipa al perfec
cionamiento de la ley gue adolezca de ese defecto ni formula declaraciones abs-
tractas, y porque, en suma, tedo se reduciria a investigar si existe o né oposi
cién entre el texto de la Constitucidn y la ley de que se trata, v a decidir,en
caso afirmativo, la norma que debe prevalecer: cuestiones que se hallan dentro
de la competencia profesional de log jueces, en sus diferentes grados".

Por motivos que no viene al caso analizar, los Congresos Constituyen-
teg de 1919 y 1931 no tomaron en consideracion las solucicnes propuestas por tan
distinguidos jurilstas y por los dignos magistrados de nuestro mas alto Tribunal
de Justicia, y en ambas oportunidades se prefirié continuar con el inconvenien-
te sistema que hasta ahora rige. En el Anteproyecto de Ley Orgénica del Poder Ju
dicial, elaborado por la Comision creada por Resolucién Suprema de Abril de 1952,
gue pende de la sancidn del Congreso. se establece en el Art. 8° gue "Sial ejer
cer su funcidén los jueces encuentran que existe conflicto entre una norma cons=
titucional vy otra legal, preferiran la primera". En el curso del afio dltimo,han
sido presentados a las Camaras Legislativa, cuatro proyectos de ley gque conver-
gen en esta cuestidén. Uno de dichos proyectos modifica el Art. 133 de la Consti
tucién en el sentido de otorgar a la Corte Suprema en Saia Plena la facultad de
declarar de oficic o por accién popular la inconstitucicnalidad de la ley, ha-
ciéndola extensiva respecto de los actos administrativos de cualquier naturale-
za. Dos de ellos, en nuestro concepto, para evitar fluctuantes interpretaciones.
adicionan el Art. 227 de la Carta Politira en el sentido de declarar que si exis
+iera conflicto entre una norma constitucional y una legal los jueces y tribuna
les aplicarédn de oficlo, bajo responsabilidad, la primera; resoluciones que Sse
clevardn en consulta obligatoria a la Corte Suprema, & fin de gue, en Sala Ple-
na, resuelva por mayoria de votos. El cuarto proyecto crea un Tribunal de Garan
tfas Constitucionales que declarari la inaplicabilidad de las leyes anticonsti-
tucicnales o de los reglamentos, resoluciones y decretos gubernativos que infrin
jan la Constitucidén o las Leyes. Este Tribunal estaria censtituidec por todos los
miembros de la Corte Suprema, Delegados de las Camaras Legislativas, del Poder
Ejecutive, de las Universidades v de los Colegios de abogados de la Repiblica.

Como se advierte por la enumeraciorn anterlor y para no recaer en va =
riadas interpretaciones, se ha formado conciencia sobre la necesidad imperiosa
de incorporar a la Constitucién norma concreta que establezca la no obligatorie
dad de las leyes inconstitucionales. La discrepancia se presenta sélo en lo re-
ferente al Poder u organismo Jue ejerceria esa potestad. La mayoria de los ju -
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ristas que en el Perid han tratado esta cuestidn aparténdose del pensamiento cons
titucional europeo y siguiendo la casi uniforme direccién del Derecho Constitu -
cional Americano, se pronuncian, repetimos, en el sentido de que ella constituya
atribucién del Poder Judicial. en Cualesquiera de sus grados, y de que las sen -
tencias correspondientes se eleven en consulta definitiva a la Corte Suprema.Con
sideramos que ésta es la solucidn mds acorde con la misién propia del poder en -
cargado de discernir justicia, con la entrafia misma del preblema esencialmente ju
ridico de resolver cuil es la aplicable entre dos normas positivas de diferente
jerarqufa, y con nuestras mejores tradiciones judiciales. Por consiguiente, es a
los jueces y tribunales ordinarios a quienes compete el conocimiento y resolu -
cién de los casos scbre inconstitucionalidad de las leyes, y no a otro organismo
que se instituva para estos fines especificos.

Ahora bien. precisa considerar la amplitud de esa facultad. Hay quie -
nes propugnan gve ei Poder Judicial, concretamente la Corte Suprema, de oficio o
por accién popular, declare la inconstitucionalidad de las leyes opuestas a la
Constitucidn. Otroc criterio la amplia ademds a los casos particulares materia de
las acciones civiles o penales. Una tercera direccién limita dicha facultad a es
tos dltimos casos, o sea, que tal declaracién sélo procederfa en las causas judi
ciales. Para que las reformas arraiguen y perduren, debhen ser pProgresivas y cau-
telosas mientras se desarrclla una correcta elaboracién jurisprudencial. Es por
ello que al resolver esta importante cuestidn, conviene proceder en forma gra -
dual y no adoptar modalidades que pudieran determinar la ineficacia de la norma
que se dictara. De adoptarse el primero de los criterios, se presentaria la difi
cultad, ya enunciada, de constituir un Poder censzor de la funcién legislativa,el
cual gozaria de la atribucién de revisar todas las leyes y declarar ineficaces
las gque a su juicio no se conformen con la Carta Politica.

Los Jueces. en todos sus grados, por la esencia de su funcién, deben
pronunciarse, en forma severamente escrupulosa. Unicamen*e a solicitud de parte
en los casos que les sean sometidos a su discernimiento, en via de accién. No se
ria aconsejable dotarlos de facultades mis amplias gue aparejen el inconveniente
de otorgar al Poder Judicial una ingerencia extrafla a sus funciones especificas,
Lo acertado es que esa potestad moderadora se circunscriba a los casos plantea -
dos a su competencia:; en los gue tan sélo podrian, de oficic, dejar de aplicar la
ley inconstitucional, aunque las partes hubieren omitido impugnarla en el curso
de la controversia. cuande la cuestidn que se ventila es de orden piblico en el
sentido constitucional Asi, el Poder Judicial actuaria dentro del &dmbito pro -
pio de su funcidn, sin rozar las del Legislativo. acaso con un matiz de intru -
sidén en la esfera privativa de éste. Cada Poder del Estado funcionaria dentro de
su Srbita propia, sin extralimitarse de los mandatos imperativos de la Constitu-
cifén ni invadir el campo propio de los otros Poderes. Producida la controversia
judicial, los Jueces resolverian la inconstitucional idad de la ley que se invoca
ra y esta declaracion sdlo tendria efectos limitados al caso materia del proceso.

Mas. para adicionar el Art. 227 de la Constitucidn con esa facultad, es
necesario reformar los otros dispositivos constitucionales referentes a las de -
signaciones de los jueces ¥y magistrados, ya sea previamente o mejor al mismo tiem
po, evitando el inadecuadc procedimiento de las reformas parciales e inconexas.
La trascendencia de tal potestad exige modificar radicalmente el sistema actual
de los nombramientos judiciales, sustrayéndolos de la influencia de los otros
Poderes del Estado y haciendo cesar, de esta manera, la implicancia gque origina
el sistema actual. Si asL no fuera, podria presentarse el caso de Jueces que,
debiendo sus cargos unica y exclusivamente a influencias politicas, declararan
la legitimidad de leyes 1inconstitucionales y. entonces, normas bastardas resul-
tarian avaladas por el Poder Judicial. De este modo, seria estéril la justicia
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constitucional, que importa el coronamiento técnico-juridico del Estado de Dere
cho por la primacia de la Constitucién sobre la ley y la supremacia incontrasta
ble de aquélla, mantenida en la esfera de sus atribuciones por los jueces y tri

bunales de la Repiblica.

Independencia y Reforma del Poder Ju
dicial en R. del F. enero-abril de
1959, nim. 1, pp. 23=30.
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Phanor J. Eder

LA REVISION JUDICIAL (II)

El Perd (1) comparte con la Repiblica de Santo Domingo v el Ecuador la
distincién de no reconocer la revisidén judicial. Ya en 1857, abogd Quimper por su
establecimiento y en afios mis recientes ha sido propuesta por diversos escrito-
res (2), incluyendo al Presidente de la Corte Suprema (3). El primer profesor de
Derecho Constitucional en el Perd {en 1864) fue un francés, Pradier Fodéré (4).

La custodia de la Constitucién estd confiada al Congreso (1933, arts.
26, 123)., Es cierto que el Cédigo Civil (5) les ordena a los jueces que le den
preferencia a la Constitucién sobre las leyes, pero no he encontrado mencidén al-
guna en la jurisprudencia que esta disposicidn haya sido aplicada. Se ha sugeri-
do que el C8digo contemplakba una futura modificacidn constitucional y que no au-
toriza una declaracidén de inconstitucionalidad.

Nunca se ha hecho uso de la "accién popular" que autoriza el articulo
133 de la Constitucién contra decretos inconstitucionales del Presidente (6). La
Memoria del Presidente de la Corte Suprema (7) proporciona una explicaciénal res
pecto.

"Basadas sobre este precepto, se presentaron tres peticiones a la Cor-
te Suprema en 1947 y 1948, sclicitando que tres decretos supremos dictados por
el Poder Ejecutivo de entonces fueran declarados inconstitucionales...En tedos
estos casos la Sala Plena declard gue el ejercicio de la facultad concedida al
Poder Judicial por el articulo 133 de la Constitucién no procedia, puesto gue la
correspondiente ley procesal, a que se hace referencia en dicho articulo, no ha-
bia sido dictada.

(1) Olivo, Juan F.: Constituciones Politicas del Peré 1821-1919. Lima, 1922 -
Palomino Arana: Repertorio de la Jurisprudencia Peruana. Lima, 1944 - Quim -
per, J.M.: Derecho Politico General. Lima, 1857, vol. 2, 330, 331 - Pareja
Paz Solddn, José: (1) Comentarios a la Constitucidén Nacional. Lima, 1939 (2)
Las Constituciones del Perd. Madrid 1954 - Stuart: The Governmental System
of Peru. Washington, 1925 - Villardn, Luis F.: La Constitucién Peruana Comen
tada, Lima, 1899.

(2) E. g. Ferrero, Rall: Derecho Constitucional (Lima, 1956) 1792.

(3) "La Visita del Presidente de la Corte Suprema en los Estados Unidos". Revis-
ta del Foro (Lima) Nimero Extraordinario 1954, 38 en 63, 64.

(4) varios de sus libros fueron publicados en Lima, traducidos por Manuel A. Fuen
tes. Tengo entendido gue su influencia ha persistido.

{5) El1 antiquo Cédigo Civil, en el Articulec VIII del Titulo Preliminar estable -
cia: "Los jueces no pueden dejar de aplicar las leyes ni juzgar sino por lo
dispuesto en ellas".

(6) Ni tampoco, en cuanto a lo concerniente a constitucionalidad, se ha dado al
'habeas corpus' la amplitud que le confiere el articulo 69 de la Constitu -
¢idén de 1933: "Todos los derechos (garantias) individuales y sociales danori
gen a la accién del habeas corpus”.

{7) Anales Judiciales 369, 381, 3B2 (1935-1936). Y véase 52 Anales Judiciales
296-301.
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El antes mencionado articulo de la Constitucion establece expresa y po
sitivamente la facultad del Poder Judicial para declarar la inconstitucionalidad
de disposiciones del Poder Ejecutive y Su jurisdiccidn para ceonocer sobre les mig
mos; el ejercicio de esta jurisdiccidn esta solamente en suspenso hasta due una
ley determine el procedimiento. Demuestra esto que es recomendable que el Parla-
mento dicte la apropiada solucidr legislativa, de modo gue si se presentasen pe-
ticiones similares, no estuviere impedido el Poder Judicial de conocerlas'.

"Esta situacidén es clara y definida. Pero es apropiado preguntar cual
es la facultad del Poder Judicial en relacidn con los actos del misme Poder Le -
gislativo. &Tiene la facultad de poder declarar la inoonstitucionalidad de las
leyes? El ejercicio de las atribuciones de los Poderes Publlcos no puede estar
basado sobre las opinicnes de juristas o sobre doctrinas foraneas, abundantes vy
contradictorias, que se establecen para los zasos, sino solamente sobre el dere-
cho constitucional positivo, gue es la base del Derecho Piblico Interno y de to-
dos los derechos de los ciudadanos™.

"Consecuentemente la Constitucién Politica, mediante las disposiciones
incorporadas en sus articulos, los crea vy las organiza, determinando sus atribu-
tos y fijando la relacidn e interdependencia de algunos con respecto a otros v
asi evita un conflicto entre ellos gue podria afectar gravemente la vida del Es~-
tado. Y en ninguna parte de nuestra Constitucidn existe articulo alguno sobre el
punto en discusién".

"corresponde al Congreso establecer la solucién apropiada. Sus atribu-
ciones y su sabiduria determinaran si habri de concederle al Poder Judicial, v
con que amplitud, una funcién de tal significacidén y al mismo tiempo dictard las
reglas procesales para su ejercicic. Y el Poder Judicial, por su parte, desempe-
fiard la misidén gue le sea asignada, con la misma serenidad y firmeza cen la que
interviene en todos los actos de su vida funcional®.

Judicial Review in Latin America en
Ohic State Law Journal, vol. 21,1960
pp. ©06-607
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M. Antonio Zarate Polo

LA REVISION JUDICIAL (ILI)

En el Perd, los Tribunales no han tenido el empefic de asumir la facul-
tad implicitamente contenida en las Constituciones, de aplicar la Constitucién
con preeminencia a cualquier otra ley que le haya sido contraria, antes bien, han
reconocido la aplicacidén de la ley anticonstitucional, sobre las prescripciones
de la Constitucidén, asi por ejemplo, las numerosas Ejecutorias scbre Habeas Corpus
denegadas por aplicacidén de las leyes de excepcidn, en cumplimiento del art. 360
del C. de P. P., igualmente contrario a la Constitucidén, y la dltima importante
Ejecutoria de Habeas Corpus del Dr. Bustamante y Rivero, en la cual, como es sa-
bido, no obstante la derogatoria del art. 360 citado y de la vigencia del art.22
del Titulo Preliminar del C.C., que consagra el principio de aplicacidén preferen
te de las normas constitucicnales, respeta la ley de Seguridad de la Repiblica
en agravioc de la Constitacidn, interpretando el citado art. 22, restrictivamente
para los asuntos civiles y no para les penales.

En materia de legislacién del Habeas Corpus, ahotamos gque nacié el Ins-
tituto en la ley antes gue en la Ceonstitucidén, entre esas leyes podemos mencionar
la de 23 de Setiembre de 1827 y la N° 2253 de 1916 que en su art, 7° ampara to -
das las garantfias individuales declaradas en el titulo 4¢ de la Constitucidn de
1860, pero cuando el Habeas Corpus es elevado a la Categoria de mandato constitu
cional en 1920, se le recorta exclusivamente para la libertad personal (art. 24)
y en la vigente, como es sabido se amplian sus alcances a todas las garantias in
dividuales y sociales, disposicién que resulta limitada en virtud de las leyes de
excepcién y de su aplicacién por nuestros Tribunales.

Pensamos gue el Proyecto elaborado por la Tomisidn especialmente nom -
brada al efecte, presidida por el sefior Manuel Vicente Villardn, tuve alguna in-
fluencia en la redaccidén de la Constitucidn de 1933. en relacién al tema que es-
tudiamos, aidn cuando no incorporé el principio de la supremacia constitucional,
que aquél contenia, en forma expresa.

Las disposiciones Constitucionales que, en mi concepto contienen im -
plicita la atribucidn del Poder Judicial para la aplicaci®én de la norma constitu
cional, de preferencia a cualquier otra que le sea contraria, son las siguientes:

a) art. 220 en cuanto dispone que la administracién de justicia "se
ejerce por los tribunales y juzgados, con las garantias y segin los procedimien-
tos establecidos en la CONSTITUCION y en las leyes". De esta disposicién se in -
fiere, la obligacién del Poder Judicial de cefiirse, en primer términc a las GA -
RANTIAS establecidas en la Constitucidén; las normas de la Constitucidn son ante-
riores a las leyes y los Jueces no pueden contravenirlas.

b} art. 121, en cuanto establece que la Cdmara de Diputados puede acu-
sar a los miembros de la Corte Suprema "por infracciones de la Constitucidn". No
podria explicarse esta posibilidad de sancifin, si la Corte Suprema no estuviera
obligada a respetar en sus fallos la Constitucidn, adn cuando para ello tuviera
que dejar de aplicar una ley que se le oponga.

¢) art. 133, en cuanto consagra el principio de jerarquia de los actos
normativos previenen, al declararse éstos inconstitucionales, no podria el Poder
Judicial aplicar tal ley, en un caso sometido a su examen, puestc gue negando el
acto aplicative al Poder Ejecutiveo, por inconstitucional, seria absurdo que el
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Poder Judicial procediera a aplicarla, o sea realizar un acto que se niega al
otro poder del Estado.

Consideramos que el art. 133 es de una importancia fundamental para el
desarrollo de una ley gue no sclamente reglamente la accidén popular concedida,si
no también la accién del interesado, que estd implicita en él1.

Ademds de las disposiciones constitucionales citadas, claro estd que
el art. XXII del Titulo Preliminar, del C.C., es de importancia capital, y que
precisa desarrollarla mediante reglas de procedimiento adecuadas.

La proteccién judicial de Constitucio
nalidad en Revista de Jurisprudencia

Peruana, junio 1957, N° 161, pp. 626-
628
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JURISPRUDENCTIA (I)

Es improcedente pedir en via de Habeas Corpus que se deje sin efecto un
Decreto Supremo por considerarlo anticonstitucional.

DICTAMEN FISCAL

Exp. 133/60.- Procede de Lima.

Sefior:

La firma "Sistemas Mecanizados" S.A. recurre de la resolucién del Pri-
mer Tribunal Correccional de Lima, que declara sin lugar el Habeas Corpus que in
terpuso para que se dejara sin efecto lo dispuesto por el Decreto Supremo de fe-
cha nueve de enero de 1959,

Se sostiene por la recurrente que este Decreto que aumentd en 200% el
recargo en los derechos de importacién correspondiente a la Partida N° 1297 de
la Tarifa de Importacién que comprende el llamado "papel carbdn", es anticonsti-
tucional, porgque fomenta un monopolio y atenta contra la libertad de industria v
comercio.

Al margen de la efectividad o inefectividad de estos cargos contra el
referido Decreto Supremo, gravita una razén de orden procesal para desestimar su
impugnacién. En realidad, la dnica forma permisible para este propdsito es me -~
diante la accién popular, cuyo ejercicio aidn no est4 expedito por la carencia de
su reglamentacidn. En su defecto, si se considera que el Gobierno ha inferido un
despojo, el art. 94 de la L.0O. del P.J. sefiala el modo de remediarlo. Pero, en
ningldn caso, procede a través del Habeas Corpus.

NG HAY NULIDAD en el auto de fs. 46, su fecha 13 de abril dltimo.
Lima, 26 de setiembre de 1960,

Ponce

RESOLUCION SUPREMA

Lima, veintiocho de octubre de mil novecientos sesenta.

Vistos; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal: declararon NO
HABER NULIDAD en el autc recurrido de fojas cuarentiséis, su fecha trece de abril
Gltimo, que declara sin lugar el recurso de Habeas Corpus interpuesto por la Fir
ma Sistemas Mecanizados Sociedad Anénima; con lo demds que contiene; y los devol
vieron.- GARMENDIA.- ALVA.- LENGUA.~ CEBREROS.- GARCIA RADA.- Se publicé, ~Walter
Ortiz Acha.- Secretario.

En RJP, febrero de 1961 num. 205
pPp. 224=225
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José Luis Bustamante y Rivero

EL RECURS0O DE INCONSTITUCIONALIDAD

Una cuestidn que atrajo decididamente el interés de la Comisidén fue la
relativa a la posibilidad de introducir en la Censtitucidén un precepto gque dé pa
sc al recurso contra la inconstitucicnalidad de las leyes y de los actos del Eje
cutivo. La opinién pdblica se ha pronunciado reiteradas veces en favor de esta
innovacién, en vista de la frecuencia con gue decretos y resoluciones gubernamen
tales y, en algin caso, ciertas leyes vulneran garantias o disposiciones consti-
tucionales, en perjuicio del estado de Derecho o del fuero personal de los ciuda
danocs. Se ha alegado que una tal adicidn al texto constitucional no es necesaria
pues existe ya el art. XXIT del Titulo Preliminar del Cé&digo Civil, que consagra
la prioridad de la disposicién constitucional sobre la legal cuando existe incom
patibilidad entre una y otra. Pero la esfera de aplicacidn de este articulo es
s6lo la de la controversia judicial privada cuando en un caso particular dos 1li-
tigantes someten al juez a la decisidn de su derecho o cuando un ciudadano se ve
en el caso de demandar de la Justicia el levantamiento de una medida inconstitu-
cional de la autoridad. El fallo gue recaiga en una de estas controversias no
trasciende mas alla de las personas que fueron una parte en el juicio. Pero ocu-
rre en la vida diaria que un decreto, una resolucidn, una ley infractorios de la
Constitucién, por el propic caracter general gque invisten, afectan a un gran mi-
mero de personas © a ia socledad entera; y toda ella se ve en el caso de sopor =
tar los efectos de ese acto antijuridico gue gravita sobre sus miembros. {Porqué
obligar a cada.uno de ellos a arrostrar los dispendiss de una accidn judicial pa
ra remediar el abuso? Hay que buscar un recurso de cardcter general que sea ca -
paz de liberar del dafic a todo el conjunto de las personas afectadas mediante un
sélo acto declarativo de autoridad competente. En esc consiste precisamente el
llamado "recurso de inconstitucionalidad", ejercido medlante accidn popular, que
da titulo a cualquier civdadano del pueblo para reclamar el restablecimiento del
orden constitucional. Si esa reclamacidn se declara fundada, el acto inconstitu-
cional queda sin efecto y, por ende, la tal declaratoria beneficia no sélo al re
clamante, sino a la colectividad entera.

Naturalmente, el poder de invalidar o dejar insubsistentes actos del
propio Poder Legislativo, supremo legislador de la nacidn, o del Poder Ejecutivo,
que dentro de la teoria republiczana es igual y no inferior al Judicial, exige que
la competercia para conocer de esta clase de recurscs se radigue en un alto orga
nismo superior y ajenc a los otros Poderes: y por eso, inspirdndose en la nueva
legislacién italiana, los miembros de la Comisidn de Reforma que hemos patrocina
do esta innovacién, propusimos confiar el conocimiento del recurso de inconstitu
cionalidad a un Tribunal especial constituido scbre la base del Consejo Nacional
de Justicia e integrado por otras personalidades representativas de la repidblica.
En consonancia con estas ideas guedaria ampliado y reformado el art. 133 de la
Constitucién; y habrian de ser concordados con él los arts. 26 y 123 inciso 49
de la misma Carta.

Resumiendo: en opinién de algunos de los miembros de la Comisidn se ha
ce indispensable adicionar las disposicicnes vigentes con otras gue alcance geng
ral, haciendo de &1 una verdadera institucién tutelar de garantia. Segin el pare
cer de otros de los miembros, el problema estd va previsto en el texto actual de
la Carta y en el Titulo Preliminar del C8digo Civil. No habiéndose llegado a uni
ficar las cpiniones en el seno de la Comisidn, ésta ha terminado por someter sen
das ponencias a la decisidén del Congreso.

El proyecto de reforma del Poder Judi
cial, en: Visidn del Perd, t.II, cit.
pp. 120-121
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Nota.- La Ley Orgdnica del Poder Judicial (1963) tomd frente al problema enuncia
do por el Dr. Bustamante, la posicién que trasluce los artfculos gue glo
Samos.

Articulo 7°.- La accidén que concede el Articulo 133° de la Constitu =
cidén se ejercitard ante el Poder Judicial y se sustanciaré por la via ordinaria,
comoe proceso de puro derecho, con intervencidn del Procurador General de la Repud
blica en representacién del Estado.

Articulo 8°.- Cuando los Jueces o Tribunales, al conocer de cualquiera
clase de juicios, encuentren que hay incompatibilidad entre una disposicidén cons
titucional y una legal, preferiran la primera.

Si no fueran apeladas las sentencias de Primera Instancia en que se a-
plique este precepto se elevardn en consulta a la Primera Sala de la Corte Supre
ma.

Las sentencias de segunda instancia, se elevardn en consulta a la Pri-
mera Sala de la Corte Suprema, si no se interpusiere recurso de nulidad.

Los Jueces y Tribunales no aplicarédn los decretos y reglamentos del Po
der Ejecutivo o de cualguier otra autoridad contrarios a la Constitucidén o a las
leves.

Artfculo 12°.- Hay accién ante el Poder Judicial contra todos los ac -
tos de la administracién pdblica, departamental y municipal, que constituyan des
poijo, desconocimiento o vioclacién de los derechos que reconocen la Constltu016ny
" las leyes.
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JURISPRUDERCIA (II)

1.- No procede el cobro de intereses por la falta de pago del im -
puesto de Sucesiones dentro del afio de ocurrido el fallecimiento.

2.- Los decretos que modifican una ley son inconstitucionales y los
jueces no deben aplicarlos de conformidad con el Art. XXITI del
Titule Preliminar del Cédigo Civil.

DICTAMEN FISCAL

Causa N° 227/57.
Procede de Lima.
Senor:

Acompafiando copia fotostdtica del Certificado de Pago N® 182 de fecha
17 de enero de 1952 y el testimonio de la escritura del mandatec que le otor-
gan sus hermanos, se presenta a fs. 6 don Guillermo de la Borda Roncaglioloy
ejecutando el derecho gque le franquea el Art. 14° de la Ley N° 2227, sobreim
puesto de sucesicnes interpone demanda contra el Estado para que reintegre a
sus representados y a €l la cantidad de S/. 57,209.02 gue les ha cobrado in=-
debidamente por concepto de intereses al ligquidar el impuesto a la herencia
dejada por su finado padre, don José de la Borda Campos, cantidad gue han can
celado. Agrega el actor, que el cobro de que reclama se ha efectuado por la
Superintendencia de Contribuciones inveocando un Decreto Supremo gque lleva el
N° 1584 de fecha 11 de junio de 1942, por el cual el Poder Ejecutivo interpre
tando extensiva y eguivocadamente la ley N° 2425 gue se refiere exclusivamen-
te a los impuestos sobre la renta creados por la Ley N° 7904 pendé con la mul-
ta del 25% del monto del impuesto sucesorio a los contribuyentes obligados al
pago que no 1o hubieran efectuado dentro del plazo de un afio contados a par -
tir de la fecha del fallecimiento del causante de la herencia, cuando éste fa
llecié intestado. Se agrega por el actor, due ese recardo no estd contemplado
en ninguna de las leyes que rigen la alcabala de herencia. Por estas vy demds
consideracicnes que aparecen del sscrito de demanda, interpone la accidéna fin
de que el Fisco les devuelva la suma cobrada indebidamente por concepto de in
tereses sobre el monto del impuesto, debiendo entenderse la demanda con el se
fior Procurador General de la Repiblica y con el Superintendente de Contribu -
ciones.

Tramitada la demanda, fué contradicha en los escritos de contestacién
de fs. 14 y 12, recibiéndose la causa a prueba, que han ofrecido y actuado las
partes teniéndose a la vista el cuaderno de declaratoria de herederos en £s.
22 y en fs. 116, el cuaderno administrativo por el actor a fs. 15, los mismos
que se han tenido a la vista en las Instancias Infericres.

Vencido el probatcorio, el Juez de conformidad con lo opinado por el A-
gente Fiscal a £s. 25, por los considerandos que le sirven de fundamento, de-
slara en su sentencia de fs. 26 que es fundada la demanda y, en consecuencia,
que el Fisco debe devolver a los demandados la suma de $/. 29,647.15 centavos
indebidamente cobrados por concepto de intereses sobre el monto del impuesto a
la herencia de gue se trato en la demanda.

Apelada la sentencia por les sefiores Procurador General de la Repiblica
vy el Superintendente de Contribuciones, a fs. 29 y 30, respectivamente, yva fs.
31 por el apoderadc de don Guillermo de la Borda Roncagliolo por el concepto fi
jado en su recursc de fs. 31, la Tercera Sala de esta Corte Superior, de con -
formidad con lo dictaminado a f£s. 19 por su sefior Fiscal; por sentencia de vis-
ta de fs. 40 vta. ha revocado la de Primera Instancia de fs. 26 que declara fun-
dada en parte la demanda interpuesta a fs. 6 por don Guillermo de la Borda Ronca =
gliolo, por siy en representacidn de sus hermanos a quienes hace referencia,laque
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declararon fundada en su totalidad y, en consecuencia, que el Fisco debe devol
ver a los actores la suma de S/. 57,209.09 centaves indebidamente cobrada por
concepto de intereses sobre el monto del impuesto a la herencia dejada por el
finado José& de la Borda Campos.

A fs. 42 y 43 vtas. se han concedido el recurso de nulidad interpues
to. '

Egtoy de acuerdo con lo dictaminado por el sefior Fiscal de la Corte
Superior, doctor Juan Bautista Velasco, a fs. 39: el Decreto Supremo N° 1584 de
11 de junio de 1942 que reglamenta la Ley N° 9245 que se refiere al impuesto
sobre la renta no es de aplicacién en el caso sub-jiddice que estd comprendido
en la Ley N°® 2227, la que no puede ser modificada por un simple Decrete, por
anticonstitucional, con sujecidén del Art. 8° de la Constitucidn Politica del
Perd, que se refiere a las Garantias Nacionales y Sociales; y por ser también
la aplicacifén el Art. XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

La sentencia de vista que motiva el recurso es legal.

NO HAY NULIDAD,

Lima, 23 de mayo de 1957.

Garcfia Arrese,
RESQOLUCION SUPREMA

Lima, trece de octubre de mil novecientos cincuentinueve.

Vistos; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal, y conside-
rando: ademds, que los intereses cobrados por la Superintendencia General de
Contribuciones, no estén considerados en el Art., 8° de la Ley N° 2227: Decla-
raron NO HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fs. 40 vta., su fecha 14 de
diciembre de 1956, que revocando la apelada de fs. 26, su fecha 29 de setiem-
bre de 1954,. declara fundada en todas sus partes la demanda de devolucién de
impuesto interpuesta a fs. 6 por don Guillermo de la Borda y otros contra el
Supremo Gobierno y otra; con lo demés gue contiene y los devolvieron.- BUSTA-
MANTE CISNEROS.- MAGUINA S.- TELLO VELEZ.- CEBREROS.- VALDEZ TUDELA.- Se pu -
blicé conforme a ley.- Walter Ortiz Acha.- Secretario.

R3P, marzo de 1960, num. 194
pp. 299=301
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JURISPRUDENCIA (III)

1¢- El1 cobro de intereses scbre los impuestos a la Sucesién no cance-
lados oportunamente, es indebido por cuanto nc se sustenta en nin
guna ley, sino en simples Resoluciones Supremas.

2%~ La Constitucién del Estado establece que sélc por ley se pueden
crear o modificar impuestos.

DICTAMEN FISCAL

Exp. 737/63.- Procede de Lima,
Sefior:

El Segundo Juzgado en lo Civil de Lima, por sentencia de fs. 57, ha de
clarado fundada la demanda interpuesta por don Manuel Cabieses Ferndndez y otros,
contra el Supremo Gobiernc y otra, sobre devolucidn de dinero, pagado por concep
to de intereses al impuesto sucesorio. Apelada dicha sentencia, el Tribunal Supe
rior, por la de vista de fs. 84, la confirmé. Contra esta resolucién, se ha in =
terpuesto recurso de nulidad.

Aparece de lo actuado gue, por recurso de fs. 4, don Manuel Cabieses
Fernidndez, dofia Juana Becerra vda. de Cabieses Fernédndez, don Manuel y dofia Ma -
ria Pastora Cabieses Barrera, estas tres dltimas personas en representacién del
que fue, don Hercilio Cabieses Ferndndez, interponen demanda contra el Supremo
Gobierno y que, por auto de fs. 26, se ordend entenderse también con la Superin-
tendencia de Contribuciones, a efecto de gue se les devuelva la suma de
S/. 125,662.80, que se les ha cobrado, indebidamente, por concepto de intereses
al impuesto sucesorio, en razén de que la cobranza de dichos intereses, no esté
sustentada por ninguna ley, sino por simples Resolucicnes Supremas gue, de nin =
gin modo pueden modificar las expresas disposiciones de la ley. For autoc consen=
tido de fs. 29, se dié por contestada la demanda, en rebeldia del Procurador Ge=-
neral de la Repdklica, y por recurso de fs. 30, la Superintendencia de Contribu-
ciones, contestd la demanda, solicitando se declare infundada la accién en todas
sus partes, por cuanto dicha entidad, al dictar las Resoluciones que se estiman
anticonstitucionales, no hizo sino cumplir un imperativo legal, y porgue, ademds,
la parte actora no ha cumplido con el requisito de agotar el procedimiento admi-
nistrativo. Apreciando la prueba Actuada, por las partes, es de advertir que,los
actores con la constancia certificada de fs. 1 vta., debidamente reconocida por
sus autores a fs. 18 y 18 v. han probado que, en efecto, han abonado la suma gue
es materia de la demanda, pago que no se justifica, por ningin mandato de la ley.
Pues, ni la Ley 2227 ni la Ley 8548, que legisla sobre la concesién de plazos pa
ra el pago del impuesto sucesorio, en ninguna de sus disposicicnes establece la
facultad de hacer el cobro de intereses al impuesto sucesorio. Y ademds, la Cons
titucién del Estado, en su art. 8°, establece que, sélo por ley se pueden crear
o modificar los impuestos; y, si de autos aparece que los referidos intereses co
brados a los demandantes, ha tenide lugar en virtud de simples resoluciones, es-
te cobro, necesariamente tiene gue ser indebido por ilegal; y consecuentemente,
se impone la devolucidn.

En base de las razones expuestas, este Ministerio, es de opinién gue
se declare NO HABER NULIDAD en la requerida que, confirmando la apelada, declara
fundada la demanda y que, por consiguiente, debe devolverse a los actores la su-
ma que es materia de la demanda, en razodn de haber sido cobrada indebidamente.

Lima, 1° de setiembre de 1963.

Velarde Alvarez.
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RESOLUCION SUPREMA

Lima, veinte de setiembre de mil novecientos sesentitres.

Vistos; de conformidad con el dictamen del Sefior Fiscal: declararon NO
HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas ochenticuatro, su fecha guince de
julio del presente afio, que confirmandc la apelada de fojas cincuentisiete, su fe
cha veintidos de noviembre de mil novecientos sesentidos, declara fundada la de-
manda de devolucidn de impuestos interpuesta a fojas cuatro por don Manuel Cabie
ses Fernandez y otros contra el Supremc Gobierno; y en consecuencia, ordena gue
el demandado devuelva la suma de ciento veinticinco mil seiscientos sesentidos so
les ochenta centavos; con lo demds gque contiene; v los develvieron.- GARMENDIA, -
TELLC VELEZ.- GARCIA RADA.- VIVANCO,~- ALARCON.- Se publicd.- Lizandro Tudela Val
derrama.=- Secretario,

RJP, diciembre 1963, num. 239
pp. 1633-1634

Memoria del Tribunal Fiscal (1265)

Con oficio de 11 de noviembre de 1964, el Tribunal Fiscal remitié al
Ministro de Hacienda un proyecto de Ley regulando la concesién de plazos para el
pago del impuesto sucesorio y la cobranza de intereses., En la exposicién de moti
vos del proyecto se explica la finalidad esencial, cual es la de asegurar, sin
duda alguna, la legalidad de las Resoluciocones Supremas de 26 de setiembre y 29
de octubre de 1941, las mismas que han sido cbjeto de reiteradas impugnaciones
por varios contribuyentes que luego de conseguir la concesidn de plazo para el
pago del impuesto, han entablado reclamaciones para la devolucidén de los intere-
ses legales percibidos por el Fisco. El Tribunal Fiscal, después de hacer un mi-
nucioso estudio de esta cuestidn ha declarado sin lugar las mencionadas reclama-
ciones, por considerar que el pago del interés legal sobre los saldes deudores
del impuesto, se sustenta en el articulo 1324 del Cédigo Civil, disposicidén gque
no se tuvo en cuenta al expedirse la Ejecutoria Suprema de 20 de setiembre de
1963, expedida dentro de un proceso judicial instaurado contra el Estado, y que
declard fundada la demanda obligando al Fisco a la devolucién de los intereses.
Considera por lo tanto el Tribunal Fiscal indispensable la dacién de la Ley gque
ha propuesto, en atencidén a los nuevos procesos judiciales en actual trémite,atn
cuando espera una rectificacién del criterio judicial a este respecto, estando a
que no puede sostenerse gque la cobranza de intereses por demora en el pagode los
impuestos sucesorios, se repute como una modificacidn de la tasa de los impues -
tos, para lo que de acuerdo con el articulo 8° de la Constitucidn se requiere la
expedicién de una Ley. El proyecto contiene ademds otras disposiciones relativas
al interés penal en los casos de rebeldia. El Tribunal Fiscal espera que dentro
de breve plazo el sefior Ministro de Hacienda presentard este proyecto al Parla -
mento Nacicnal, con las atinadas modificacicnes que crea conveniente introducir.

En RJP; abril de 1965, num. 255
pp. 410-411

Cédigo Civil. ed., J. E. Castafeda

Art. 1324.- En las obligaciones de pagar cierta suma, los dafios que
cause la demora se reparan con los intereses estipulados; y, en su defecto, con
el interés legal del dinero, por todo el tiempc que se demore su entrega; a no
ser que se hublese pactado otra cosa en cuanto a dafos y perjuicios.
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El cobro de intereses legales no debe apoyarse en resoluciocnes o de-

cretos supremocs, sino en leyes (Sent., 20 de setiembre 1963, "R. de J.P.",1963,
1633 .

Es cuestionable lo resuelto en este fallo, ya gue por concepto de im
puesto sucesorios los herederos aceptaron pagarle al Estado cierta suma, no de
inmediato, sino dentro de cierto término. Es obvio que para que los herederos
gozaran del plazo, deberian abonar, como lo hace todo deudor, el tipo de inte-
rés que el acreedor le sefiale; en este caso, ese tipo de intereses fue minimo:
cinco por ciento al afio. Atendida la doctrina sentada por los jueces, el Esta-
do deberd en adelante ser inflexible en el cobro de las deudas tributarias.

Art. 1325.- El interés legal del dinero para los c¢aSos en que no ha-
ya convenio expreso es el de cinco por ciento al afio.

Nota.- Cf. Juan Lino Castillo. "El principio de la Reserva de la ley y el Dere
cho Tributario” en Thémis, afio 2, num. 2, Primer Semestre de 1966, pp.
49-52,
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JURISPRUDENCIA (IV)

Impuesto a las playas de estacionamiento.- Inconstitucionalidad.-
DICTAMEN FISCAL

Exp. 90/67.- lra. Sala.- Procede de Lima.
Sefior:

Constructora e Inmobiliaria Bienvenida S.2A. demanda al Estado, en via
ordinaria, para gue judicialmente se declare que no es exigible, la cbligacidn
tributaria creada por el art. 25 de la Ley 14947, por ser inconstitucional. Se
funda en que dicho impuesto, no tiene caricter de participacién en las utilida-
des, si no que al gravar con el 15% el ingreso bruto de las playas de estaciona
miento, confisca parte de la riqueza privada que en el presente caso afectaala
demandante y absorve no solo el Integro de ;sus utilidades, sino parte de su ca
pital, wviolando las garantfas contenidas en el art., 29 de la Constitucién en
cuanto preceptia que la propiedad es inviolable, y el 40 de la misma que garan-
tiza la libertad de Comercio e Industria. Invoca el art. XII del Titulo prelimi
nar del C,C, v el 8 de la L.O., del P.J.; y procesalmente invoca el art. 12, de
esta misma ley. El Procurador General de la Repdblica contesta a fs. 18 negando
la acci6n, para lo que se funda en que el art. 12 de la L.0O. del P.J. no com =
prende acciones de la naturaleza de la presente; que la ley que motiva la deman
da ha sido aprobada por el Congreso y promulgada por el Ejecutivo, en uso de sus
facultades, la creacién del impuesto, corresponde al poder Legislativo.

Tanto la sentencia de Primera Instancia de fs, 93 como su confirmato-
ria de fs. 11l declaran infundada la demanda.

Es cierto que el art. XII del Titulo preliminar del C.C. dispone gue
cuando hay incompatibilidad entre una disposicién Constitucional, y una legal se
prefiere la primera; y que el art., 8° de la L.O. del P.J. dispone que cuando los
Jueces o Tribunales encuentren que hay incompatibilidad, entre una disposicién
Constitucional, y una legal, prefieran la primera; pero en el presente caso no
puede afirmarse, vélidamente que el art. 25 de la Ley 14947 tenga carédcter con-
fiscatorio, porque ese dispositivo no afecta sélo al demandante, sino gue es de
cardcter general; y el Congreso la did en uso de la facultad que le confiere el
art, 8 de la Constitucidn, de manera que no hay violacién de norma constitucio-
nal.

Y tampoco es de aplicacién el art. 12 de la L,0, del P.J., porque la
dacién de una ley, no constituye un acto de la administracién, Municipal o De -
partamental gue constituya despojo, desconocimiento o violacién de los derechos
que ampara la Constitucidn y las leyes, sino el ejercicio de la funcidén Consti-
tucional por excelencia que compete al Legislativo.

Opino porgque se declare NC HABER NULIDAD. Salvo mejor parecer,
Lima, 30 de abril de 19267.

Ponce Scbrevilla.
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RESQLUCION SUPREMA

Lima, veinticinco de mayc de mil novecientos sesentisiete.

Vistos: de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal: declararon NO
HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas ciento doce, su fecha diecisiete
de agosto de mil novecientos sesentiséis que, confirmando la apelada de fojas no
ventitrés, su fecha treinta de marzo del mismo afio, declara improcedente la de -
manda declarativa interpuesta a fojas dos por Constructora e Inmobiliaria Bienve
nida Sociedad Andénima contra el Supremo Gobierno, sin costas; condenaron en las
del recurso vy en la multa de seiscientos soles a la parte que lo interpusc; y los
devolvieron.- GARCIA RADA.- MAGUINA SUERC,- VIVANCO MUJICA.- PERAL.- PORTCCARRE-
RO.~ Se publicé.- Lizandro Tudela Valderrama.- Secretario.

RIP, julio de 1967, num. 282
pp. B820-821
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JURISPRUDENCIA (V)

La declaracidén judicial dictada de acuerde con el Art. 133 de la Consti
tucidén, sblo puede establecer que las Leyes o Reglamentos incompatibles con ella,
no son de aplicacidén en determinado caso, pero no pueden invalidarlos de modo ge
neral.

DICTAMEN FISCAL

Exp. 206/67.- lra. Sala.- Procede de Lima.
Sefior;

La demanda de fs. 8 interpuesta por don Eugenio Arias Fiscalini, con -
tra el Supremo Gobierno, contiene dos acciones: a) que se declare la nulidad de
la segunda parte del art. 5°del Reglamento de la Ley N® 15215, que textualmente
dice: "...se entiende por grado académico s6lo "el grado de doctor...", por ser
contraria a la ley; vy, b) que, se le reconozca en su calidad de Bachiller en Hu-
manidades, como Profesor de Primera, Cuarta Clase del Escalafén Magisterial.

La Corte Superior de Lima, en el fallc recurrido de fs. 44, revocando
el apeladc, ha amparado el primer punto de la demanda, declarando improcedente el
otro extremo.

El fallo recurrido, estd arreglado a ley. El1 art. 5° de la Ley N°153215,
dispone que "Los grados académicos otorgan derecho a ejercer la docencia en Edu-
cacidn Secundaria y Normal”.

No obstante la amplitud de esta norma, el Reglamento, en evidente con-
tradiccién y restriccién de la Ley, establece en su art. 5° que "se entiende por
grado académico, sdlo el grade de doctor", criterio que tampoco es concordante
con las disposiciones de la Ley Universitaria N° 13417 y sus ampliatorias y modi
ficatorias, bajo cuyo imperio, las Universidades del Estado, otorgan grados aca-
démicos, como los de Doctor y Bachiller, titulos profesionales y certificados de
capacitacidn.

Nc puede, pues, prevalecer la precitada disposicién reglamentaria, por
que se trata de un acto unilateral de la administracifn, gque no hace nacer el de
recho, sino que se remite a regular o ejecutar el derecho creado por la ley,cjéﬁ
todo caso a regular situaciones de aparente independencia, pero siempre dentro de
los limites de la norma de mayor jerarquia: Ley v Constitucidn.

El contenido del art. 5° de la Ley 15215 no puede ser validamente anu-
lada, modificada o privada de sus efectos por una simple disposicién reglamenta-
ria, sino por otra norma de la misma jerarquia, conforme lo dispone el art. 131
de la Constitucién vigente.

En consecuencia, es de aplicacifén al texto reglamentaric materia de la
demanda lo dispuesto en el art. 154 inciso 8 de la Constitucidn del Estado, y el
art. 7° de la L.0O. del P.J., que autoriza a los Jueces a declarar la ilegalidad
de los Reglamentos y anularlos en la parte que infrinjan la Ley o la Constitu =
cién.

El otro extremo de la demanda, debe hacerlo valer el demandante, pre -
viamente en la via administrativa, por su propia naturaleza.

NO HAY NULIDAD, en la resolucién trafida en recurso.
Lima, 3 de julic de 1967.

Ponce Sobrevilla.
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RESCLUCICON SUPREMA

Tima, diez de noviembre de mil novecientos sesentisiete.

Vistos; de conformidad en parte con el dictamen del sefior Fiscal; y CON
SIDERANDO: gue la accién popular que establece el articulo ciento treintitrés de
la Carta Fundamental tiene como finalidad declarar judicialmente que determinada
disposicién reglamentaria no infrinja la Constitucién o las leyes; gque la resolu
cién que se expida al respecto nco puede invalidar de modo general la norma regla
mentaria impugnada, sino sélo establecer que no es de aplicacidn en cuanto afec-
ta derechos en determinado caso; que el segundo pardgrafo del artfculo quintodel
Reglamento de la Ley niimerc quince mil doscientos quince, al limitar al doctora-
do el grado académico necesario para el ascenso, excede los alcances del artfcu-
lo quirto de la ley citada, y recorta el derecho a ser promovido en la docencia
que tiene el recurrente en su condicién de profesor de secundaria: declararon HA
BER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas cuarenticuatro, su fecha catorcede
enero del presente afio, en la parte gque revocando la apelada de fojas veinticua-
tro su fecha once de mayo de mil novecientos sesentiséis, declara nulo y sin efeg
to legal el pardgrado segundo del artficulo gquinto del Reglamento de la Ley nume-
ro quince mil doscientos quince, en los seguidos por don Fugenio Arias Fiscalini
con el Supremo Gobierno, sobre nulidad de Reglamento; reforméndclo la recurriday
revocando la apelada en este extremo, declararon que la restriccién respecto al
grado doctoral gue contiene el indicade pardgrafo segundc. no es de aplicacién en
el caso del recurrente don Eugenio Arias Fiscalini; declararon NO HABER NULIDAD
en lo demds que contiene; y los devolvieron.- GARCIA RADA.- VIVANCO.- PERAL.- CA
RRANZA,~ VASQUEZ DE VELASCO.- Se publicd.- Lizando Tudela Valderrama.- Secreta -
rio.

RJIP, noviembre de 1967, num. 286
pp. 1349-1351
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JURISPRUDENCIA (VI)

Habeas Corpus.- Nulidad de resolucidn que lo ampara.- Inexistencia de incompa-
tibilidad entre el Decreto Ley N° 14444 y el art., 29 de la Constitucidén del Es
tado.- Aplicacién del art. B8° de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

l.- Si hay declaratoria de utilidad y necesidad de la expropiacidénde
un fundo, habiéndose valorizado el bien vy consignado el precio,
no existe, en consecuencia violacién de normas constitucionales.

2.= La ley reconoce al propietario de un fundo el derecho de impug -
nar la valorizacidén del mismo.

3.- Los decretos leyes gue expiden los gobiernos de hechc que asumen
la funcidén legislativa, rigen mientras no sean ratificados por
el Congresc o sean derogados, modificados o sustitufdos por otra
disposicidén legal semejante.

4.- En el presente caso no se trata de discutir el derecho de propie
dad sobre un funde, sino el justc precio del mismo para los efec
tos de su expropiacién.

5,- La institucién de la Reforma Agraria creada por el Decreto Ley
14444, no estd en conflicto con el Art. 29 de la Constituciéndel
Estado, ni tampoco el procedimiento sefialado por el mismo para
realizar tal justiprecio, el que debe determinarse mediante tra-
to directo o por el procedimiento establecido por la ley 15037.

DICTAMEN FISCAL

Exp. 11/64.~ la. Sala.- Consulta procede del Cuzco.

Sefior:

El Dr. Luis E. Saldivar hace valer recurso de Habeas Corpus contra
el peritaje de la valorizacidén de la Hacienda Huadgquifia, mandado practicar por
el Institutoc de Reforma Agraria v Colonizacidén-Programa Convencién y contra el
procedimiento de expropiacién de dicho fundo”.

El Primer Tribunal Correccional del Cuzco, en la resclucién consulta
da de fs. 116, "declara fundado el recursc de Habeas Corpus interpuesto por el
Dr. Luis E. Saldivar y, que, por tanto, las disposiciones de la Institucién de
la Reforma Agraria, creado por Decreto-Ley N° 14444 de 23 de marzo de 1963, no
le obligan; quedando las autoridades politicas y policiales del Cuzco, en la
obligacién de amparar y proteger sus derechos de posesidn y dominioc en el fun-
do Huadquifia; de la provincia de La Convencién".

Se fundamenta el Habeas Corpus: que el Dr, Saldivar es condomino del
fundo Huadquifia; pues para realizar la participacidén del fundo entre el recu -
rrente, don Alfredo Romainville y dofia Elvira Romainville  viuda de Berninson ,
encargarcn al Ing. Benjamin Samanez Concha la valorizacién del fundo; que 4i -
che Ingeniero avalud esa hacienda, en 1962, en mids de 14 millones de soles;que
el mismo Ingeniero, hoy Jefe Regional del Instituto de Reforma Agraria y Colo-
nizacidén-Programa Convencién y Lares, por medio de sus organismos técnicos, ha
hecho valorizar al mismo fundo, al apoyo de las leyes 14238 y 14444, en la su-
ma de S/. 904,870.66; que la valorizacidén mandada practicar por la Irac es nu-
la y falsa, que estd violando normas objetivas de la Constitucién del Estado y
las instituciones que defiende el CSédigo Civil del Derecho de Propiedad que 1la
valorizacién del fundo hecho por la Irac no sélo es frrita, sino acto delicti-
vo, cuyos autores deben ser sancionados en forma ejemplar"; que el art. 29 de
la Constitucidén, establece que la propiedad es inviolable; que a nadie se le
puede privar sino por causa de utilidad piblica, probada legalmente y previain



demnizacién justipreciada; que el valor asignado al fundo no es el justo pre-
cio y no estd ajustado a las disposiciones legales ni a las de la ley 9125; ¥
gque se declare nulo y sin ningir valor el peritaje mandado practicar por la
Irac de la Hacienda Huadquifia, debiendo sancionarse a su autor, Ingeniero Sa-
marez Concha.

El Primer Tribunal Correccional del Cuzco, considera; "que el Decre
to-Ley 14444, contraria y vulnera el art. 2% de la Constitucidn del Estado,
quebrantando el espiritu de defensa y proteccién del derecho de propiedad pri
vada e imponiendo un procedimiento de hecho, sin dar lugar ni posibilidad al
propietario para defender y cautelar sus derechos";'"gue es revelador de la ma
nera ilegal y desprovista de verdad y justicia con gue han procedido los fun-
damentos de la reforma agraria de la Junta Militar de 1963 en la expropiacidn
del fundo Huadguifia" el hecho de haberse tasado ese fundo en mds de 14 millo-
nes de soles, de acuerdo con el Arancei del Cuerpo Técnico de Tasaciones; y s6
lo en S/. 904,000.00 de acuerdo con los métodeos de la ley 14444; gue ante la
claridad y precisién del art. 8° de la L.O. del P.J., aplicable en esta opor-
tunidad, considera que hay incompatibilidad entre las garantias que la Consti
tucidén acuerda al dereche social de propiedad privada en su art. 29, vy las
prescripciones del Decreto Ley 14444.

No corresponde a este Ministerio pronunciarse sobre el procedimien-
to sui géneris, observado por el Primer Tribunal Correccional del Cuzco, para
declarar que la ley 14444 no la obliga al Dr. Luis E. Saldivar, que interpuso
recurso de Habeas Corpus contra el peritaje de la valorizacidén del fundo de
que es ccnddmino. Son tan flagrantes las violaciones de las leyes del procedi
miento, gue no cabe ocuparse de ellas, frente al punto trascendental que es
materia de la resolucidén consultada. Esto es que la ley 14444 es contraria e
incompatible con el art. 29 de la Constifucidn del Estado.

Corresponde a la Primera Sala de la Corte Suprema, corocer, en gra-
do de consulta, de la resclucidn del Primer Tribunal Correccional, de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 8° de la L.0Q. del P.J.

Se arguye que la expropiacitn d=l funde Huadguifia se ha hecho s1h
la declaratoria de necesidad piblica. El enunciado de la ley 14444 lo estable
ce claramente al referirse a los Valles de la Convencidn y Lares, por lLas con
diciones gue se precisan y por ser, como es del dominio nacioral, gue en esos
valles existe grave problema terricola; gue la zona gecgrdflica, es la mas ap-
ta para forjar el Plan Piloto de la Reforma Agraria. Las disposiciones de 1los
arts. 1°, 2° y 5° de ese Decreto-Ley declaran la urilidad pdblica de todos los
fundos del valle de La Convencidn.

Debe tambiér aludirse a los arts. 34° y 37° de la Constituczidn que
completan la disposicidn del art. 29, fijando los limites y modalidades del de
recho de propiedad.

Si hay declaratoria de utilidad de la expropiacion del fundo Huad -
quifia, si se ha valorizado el bien de acuerdo con las normas establecidas por
la ley v por el Método y Tabla de Valuaciones de Terrenos de La Convencidén vy
Lares, aprobada por el Consejo Nacicnal de Reforma Agraria y Cclonizacidén en
13 de mayo de 1963; si se ha consignade el precio, no existe violacién de nor
ma constitucional. La ley reconcce al propietario del fundo el derecho de im-
pugnar la valorizacidn en el modo y forma sefialados en las leyes: art. 12 inc.
d, 6 en juicio ordinario; inc. f del mismo articulc de la ley 14444.

En concepto de este Ministerio, la Suprema Corte, puede servirse de
clarar gque no existe incompatibilidad entre el art. 29° de la Constitucidn del
Estadc y el Decreto-Ley 14444, declarandose, en consecuencla, NULA la resclu-
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cién del Primer Tribunal Correccional del Cuzco, que ha sido elevada en consul
ta.
Lima, 15 de octubre de 1964.

Velarde Alvarez.

RESOLUCION SUPREMA

Lima, cinco de enero de mil novecientos sesenticinco.

Vistos; de conformidad con el dictamen del Sefior Fiscal; y conside =~
rando: que la consulta elevada por el Primer Tribunal Correccional del Cuzco ,
de acuerdec con el articulo octavo de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, res -
pecto de la resolucidén corriente a fojas ciento dieciséis de siete de julio dl
timo, por la gque se ampara el recursc de Habeas Corpus interpuesto por don Luis
E. Saldivar contra el Jefe de la Institucién de la Reforma Agraria, circunscri
be la materia de la controversia a la revisidén del fallo consultado y sus fun-
damentos juridicos, en cuanto declara gue existe incompatibilidad entre el De-
creto Ley nimero catorce mil cuatrocientos cuarenticuatro y el articulo veinti
nueve de la Constitucién del Estado; que el Habeas Corpus interpuesto segin
consta del escrito de fojas una se dirige concretamente a obtener gue se decla
re nulco v sin valor el peritaje practicado del fundo Huadguinia vy el procedi -
miento de expropiacién sequido para realizarlo, fundédndose en que en él se
asigna el bien un valor que el reclamante considera muy inferior al que debe
reconocércele; que para resolver tal planteamiento dentro de sus propios térmi
nos, el fallo en consulta no s6lo ne se limita a apreciar si tal peritajey los
tré&mites preparatorios se han ajustado o no a las disposiciones pertinentes del
Decreto Ley nimero catorce mil cuatrocientos cuarenticuatro v si ellos se con-
traponen al artfculo veintinueve de la Constitucién, sino gue ha creido proce-
dente ampliar su pronunciamiento de inconstitucionalidad hasta abarcar todas
las disposiciones de la Institucidn de la Reforma Agraria creadas por el Decre
to Ley referido, para concluir que las mismas no chligar al actor don Luis E.
Saldivar y que las autoridades politicas vy policiales del Cuzco quedan en la
obligacién de amparar v proteger los derechos de propietario gue éste alega al
respecto; que tan amplio v radical decisidn s6lo se sustenta en el enunciado de
conceptos y apreciaciones de orden general mediante los cuales se encuentra un
conflicto entre la Categoria de una norma Constitucional y el referido decreto
ley, para deducir su falta de vigencia y de aplicabilidad, en amparo de lo gue
se considera el derecho fundamental de propiedad vulnerado por el mismo;que el
estudio amplio y comparativo del mencionado decreto ley con los articulos per-
tinentes de nuestra Constitucidén permite afirmar gue €l constituye la cristali
zacién, dentro del marco constitucional, de un gran esfuerzo del Estado para
encausar legalmente una reforma agraria que oriente la tenencia y explctacidn
de la tierra hacia su mejor distribucidn entre grandes, medianos y pequefios
propietarios, v que fija los limites y modalidades del derecho de propiedad ,
asi como el de su uso, de acuerdo con el interés social, dentro de los concep-
tos doctrinarics y directores gue establecen los articulos veintinueve, trein-
ticuatro y cuarentisiete de nuestra Carta Politica; gue asimismo dicho decreto
ley es la ley a la que el articulec cuarentisiete de la Constitucién encarga es
tablecer las condiciones para expropiar tierras de dominio privado, sub-divi -
dirlas y enagenarlas y determinar el procedimiento adecuvado para realizar el
propdsite de evolucién que en el orden agricela social propicia el citado arti
culo cuarentisiete; que por esto los distintos capitulos en que estd dividido
el citadc instrumentc legal, entre otros puntos, se refiere a la zona en que
se iniciari la reforma agraria en el Departamento del Cuzco, la declaracidn de
utilidad piblica de las tierras gue irnterese parcelar al Instituto, la forma
de adquirirlas mediante compra-venta voluntaria o expropiacidén, el procedimien
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to para valorizar los bienes y para objetar la tasacidn que practique por  su
cuenta el Instituto mencionado, todas las cuales son tratadas dentre del propd
sito, como dice su Ultimo considerando, de "no apartarse de las normas que ga-
rantizan los derechos individuales y los procedimientos que la propia Carta Fo
1itica establece"; que los decretos-leyes que expiden los goblernos de hecho
que asumen la funcién legislativa, rigen mientras no sear ratificados por el
Congresa hasta que sean derogados, modificados o sustituidos por otra disposi-
cién legal semeijante, situacién esta dltima que en el caso del Decreto-Ley ca-
torce mil cuatrocientos cuarenticuatro se produjo el veintiunc de mayo de mil
novecientos sesenticuatro, fecha en gue se promulgd la Ley de la Reforma Agra-
ria nimero gquince mil treintisiete, por cuyo articulo transitorio nimero cua -
tro se reconocid su vigencia al establecer gue el Instituto de Reforma y Promo
cién Agraria asumia el activo y pasivo de los crganismos existentes para la Re
forma Agraria; gue circunscrita as{ la existencia del posible conflicte de le-
yves al purto originalmerte planteado de la valorizacidn de la hacienda Huadgqul
fia, queda por analizar si a tal efecto el ya referido Decreto-Ley infringe la
Constitucién del Estado; gue la reclamacién planteada se funda principalmente

en la impresionante diferencia de precio que se asignan al referido fundo en
dos peritajes practicados, uno en mil novecientos sesentidos por el Ingeniero
Benjamin Samanez Concha, a pedido de los copropietarios del bien con fines de
particién del mismo y que le asigna un valor de catorce millones ciento cuaren
tiun mil novecientos treintiseis soles, v chtro realizado en diciembre de mil
novecientos sesentitrés, por disposicién del Instituto de Reforma Agraria y Co
lonizacidn autorizado por el mismo Ingenierc Samanez Concha que le asigna el

valor de novecientos cuatro mil ochocientos setenta soles sesentisels centavos;
que segin consta de diversos escritos y actuados, gue en copla obkran en autos,
el reclamante don Luis E. Saldivar ha declarado que no se opone a la Reforma

Bgraria, gue por el recursc de foijas cuarenticuatro de veintisiete de junio de
mil novecientos sesentitres, en su nombre y en el de sus corddminos manifiesta
estar resuelto a vender en trato directo y voluntario las acciores Y derechos
que les corresponden en el referido fundo. que se le han neotificado las provi-
denciag dictadas para concertar la compra-venta volurtaria del mismo, V¥ gue
con igual fecha, diecisiete de abril de mil rovecientos sesenticuatro, lngresa
al Tribunal Correccional, fojas tres, un recurso de Habeas Corpus y designa en
los actuados respectivos, fojas clento veintiuro vuelta, al Ingeniero Luis Yé-
pez de La Rosa como perito de su parte para realizar una nueva valorizacidn del
inmueble expropiado, de acuerdo con el auto del Juez de trece del mismo mes Y
afio dictado en conformidad con lo establecido por el articulo doce del tantas

veces referido Decreto-Ley mimero catorce mil cuatrocientos cuarernticuatro;que
por las congideraciones expuestas y los hechos consignados se deduce que no se
trata de discutir el derecho de propiedad sobre el fundo Huadquifia, sinc el jus
tiprecio del mismoc para los efectos de su expropiacidén, que la Institucién de
la Reforma Agraria creada por el Decreto-Ley nimero catorce mil cuatrocientos

cuarenticuatro no estd en conflicto con el articulo veintinueve de la Constitu
¢ién, ni tampoco el procedimlento sefialado por el mismo para realizar tal jus-
tiprecio, el gue debe determinarse si hay acuerdo de partes mediante trato di-
recto o por el procedimiento establecido por la Ley nimero quince mil treinti-
siete de veinktiunc de mayo de mil novecierntos sesenticuatro: declararon gue ho
existe incompatibilidad entre el articule veintinueve de la Constituciéndel Es
tado vy el Decreto-Ley nimero catorce mil cuatrocientos cuarenticuatro y las
instituciones que el mismo crea sobre reforma agraria; y en consecuencila, NULA
la resolucidn consultada que corre a fojas ciernto dieciseis, expedida con fe -
cha siete de julic de mil novecientos sesenticuartro por el Tribunal Correccio~-
nal del Cuzco, resolviendo el Habeas Corpus planteado a fojas una por don Luis
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E. Saldivar; y los devolvieron.- SAYAN ALVAREZ.- GARCIA RADA.- VIVANCO.- ALAR
CON.- PERAL.- Se publicd.~ Lizandro Tudela Valderrama.- Secretario.

RJP, enero de 1965, num. 252, pp.l00-106

Nota.- Otras ejecutorias supremas sobre inconstitucionalidad son las siguien
tes:
1) "Las disposiciones de la ley 15210 gque dispone gque los juicios de
desahucic y aviso de despedida contra Yanaconas, Aparceros, etc., pa -
sen al Instituto de Reforma Agraria para que éste establezca las medi
das gque tiendan al pago de las sumas adeudadas, son inoperantes y an-
ticonstitucionales, porgque de un lado ni la ley 15210 ni la de Refor-
ma Agraria 15037 contienen normas gue resuelvan estos conflictosy por
que de otro lado suponer tal facultad en organismos administrativos
importa el desconocimiento del precepto constitucional que atribuye
al Poder Judicial exclusivamente la funcién de administrar justicia',
en RIP, octubre de 1965, num. 261, pp. 1215-1218. Esta misma ejecuto
ria suprema, se transcribe en la nota anexa a la seccidén 6.4.
2} "No habiéndose declarado inconstitucional la Resolucidn Suprema
cuestionada, la Ejecutoria recaida en un caso afin no es de aplica -
cién forzosa al caso de autos" en RJP, noviembre de 1964, num 250 ,
pp- 1363-1367. Esta es una Resolucién del Tribunal Fiscal que decla-
ra que el cobro de intereses por pago en armadas del impuesto suceso
rio, no es inconstitucional. Como la recurrente citara en su defensa
la ejecutoria suprema incluida en estos materiales (pp. 3.1.12), el
Tribunal declaré$ gque la Corte Suprema en esa oportunidad no habia de
clarado la inconstitucionalidad de las Rescluciones Supremas que crea
ban el mencicnado interés, y que por tanto dicha ejecutoria sélo pro
ducia efectos individuales.
3) "En aplicacidén de lo dispuesto en el articulo 8 de la ley orgénica
del Poder Judicial, la controversia en la gue se defina el carécter
constitucional o inconstitucional de una ley, debe ser resuelta por
la Primera Sala de la Corte Suprema” en RJP, agosto de 1967, num 283,
pp. 960-9%62.
4) "Carecen de validez las Resoluciones Supremas gque imponen el pago
de intereses por la mora en la cancelacidn de los impuestos a la su-
cesién" en RJP, octubre de 1967, num 285, pp. 1191-1192 (compirese
con el caso arriba trascrito).
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JURISPRUDENCIA {I)

DICTAMEN FISCAL

Exp. 194/68.- lra. Sala.- Procede de Lima.
Sefior:

La demanda de fs. 11, interpuesta por don Carlos Orbegoso Barda con
tra el Supremo Gobierno, ejercita la accién popular que autoriza el art. 133
de la Constitucién del Estado, cuyo procedimiento estd sefialado por el art.7°
de la L.0O. del P.J. La demanda persigue que se declare, por el Poder Judicial,
que son inaplicables el Decreto Supremo N° Cl de 6 de enero y el Decreto Su -
premc N° 49 por estar en contradiccién con el inc.8° del art, 154 de la Consti
tucidn del Estado.

El Poder Ejecutivo puede adoptar todas las medidas necesarias para
conseguir el abaratamiento de las subsistencias cuando circunstancias de nece
sidad social asi lo aconsejen; perco esa facultad no es absoluta porque a te -
nor de lo dispuesto en el art. 49 de la Carta Magna, se regquiere de la exis -
tencia previa de ley autoritativa dictada por el Poder Legislativo. En la fe-
cha en gque fueron expedidos los Decretos Supremos Nos. Ol y 49 (6 de enero vy
19 de mayo de 1967), el Poder Ejecutivo no contaba con el requisito constitu-
cional referido, por cuanto las leyes 9047 de 13 de enero de 1940, asi como la
Ley N°® 14953 de 10 de marzo de 1964, ambas de caridcter transitorio, dejaronde
tener vigencia en virtud del Decreto-Ley N° 11208, ratificado por la Ley del
Congreso N® 11490, gue derogdé todas las disposiciones existentes sobre el con
trol de precios con la sola excepcién hecha para el pan y los combustibles.

Log Decretos Supremos impugnados, que han reducido el aumento del
precio del azidcar en el mercado interno en un 20% y 5/. 0.25, respectivamen -
te, han sido pues dictados con infraccién del art. 49 de la Constitucién del
Estado y por ello, las sentencias inferiores gue han amparado la accidén popu-
lar que se ejercita en la demanda de fs. 11, estdn dictadas con arregle a ley
y a derecho, por lo gue mi opinién concluye por la NO NULIDAD de la sentencia
confiyrmatoria de vista de fs. 83.

Lima, 8 de junio de 1968.
L. Ponce Scbrevilla
RESCLUCION SUPREMA

Lima, veintiocho de agosto de mil novecientos sesenta y ocho.

VISTOS; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal: declararon
NO HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas ochenta y tres, su fecha
veintitrés de abril del presente afio, que confirmando la apelada de fojas cin
cuentinueve, su fecha seis de noviembre de mil novecientos sesentisgiete, de -
clara fundada la demanda de nulidad de resoluciones interpuesta a fojas once
por don Carlos Orbegoso Barda contra el Supremo Gobierno; con lo demds gque con
tiene; y los devolvieron.- Maguifia Suerxo.- Vivanco Mujica.- Alarcdn.- Peral.-
Carranza.- Se publicéd.- Lizandro Tudela Valderrama.

DER num 27, 1269, pp. 133-134

Nota.- Cf. el comentario que de esta Ejecutoria hace José Montoya Mavila en
la misma revista, a pp. 134-135.
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JURISFRUDENCIA (II)

ACCION POPULAR.- Delitos de comisién inmediata.- Art., 76 del C.P.P.

LA ACCION POPULAR QUE CONCEDE EL ARTICULO 76 DEL CODIGO DE PROCEDI -
MIENTOS PENALES SOLO PRCCEDE EN LOS DELITOS DE COMISION INMEDIATA Y
POR LOS TRAMITES QUE EL MISMO DISPOSITIVO ESTABLECE.

DICTAMEN FISCAL
Causa N° 1053/949.- Procede de Junin.

Sefior: El Tribunal Correccional de Junin, por auto de fs. 28 vta. de
clara improcedente la cuestidn prejudicial deducida por TeSfilo Monroy Solér—
zano e infundada la excepcién de naturaleza en la instruccién que se le sigue
por delito de apropiacioén ilfcita y contra la fe pidblica. El apoderado del in
culpado interpone recurso de nulidad.

Se imputa a Monroy Solérzano los delitos de apropiacién ilicitay con
tra la fe piUblica en agravio del Colegio Nacional Santa Isabel de Huancayo.No
tratdndose de rendicién de cuenta o de cuentas mal rendidas, sino de una apro
piacién mediante ciertos artificios, no caben la cuestién prejudicial, ni 1la
excepcién de naturaleza de juicio.

Por lo expuesto, el Fiscal opina que NO HAY NULIDAD en el auto recu-
rrido.

Lima, 13 de abril de 1950.
Villegas.

RESCLUCION SUPREMA
Lima, tres de agosto de mil novecientos cincuenta.

Vistos; con lo expuesto por el sefior Fiscal y considerando: que la
accién popular gque concede el articulo setentiséis del CS8digo de Procedimien-
tos Penales sélo procede en los casos de delitos de comisidn inmediata y por
los trémites establecidos en ese dispositivo: declararon NULO el auto recurri
do de fojas veintiecho vuelta, su fecha once de noviembre de mil novecientos
cuarentinueve, y todo lo actuado en la instruccién seguida contra Tedéfilo Mon
roy Soldrzano por delito contra el patrimonio en agravio del Colegio Nacional
de Santa Isabel; debiendo archivarse definitivamente el expediente; y los de~
volvieron.

Fuentes Aragén.- Cox.- Eguiguren.- Checa.- Ledn y Leén.
Se publicd conforme a ley.~- Francisco Velasco Gallo, Secretario.

RIP, noviembre de 1950, num 82
Pp. 1402-1403

Nota.- Cf. Domingo Garcia Rada, "La Instruccién", volumen I, El Inculpado, Edi
ciones Cincuentenaric de la P.U.C., Lima, 1967, p. 52 ss.



3.2.2.b.

Nota.- Otras referencias jurisprudenciales son las siguientes:

1)

2)

3)

4)

"No existiendc denuncia, no procede la apertura de instruccién por ac-
cién popular, si no se trata de delitos de comisién inmediata" en RJP,
mayo-junio de 1949, num 64-65 p. 394 ss. Se trata de un asunto penal,de
acuerdo con los arts. 64 y 75 del C.P,P., y cuya apertura de instruccidn
debe sequirse de acuerdo a las formalidades del art. 76 del mismo cédi-

go.

"Es nulo el auto que resuelve schre accidn popular si es gue no se han
observado las normas del C,P.P.", en RJP setiembre-octubre de 1946, num
32-33, p. 518.

"En las denuncias por accién popular de delitos de comisién inmediata,
no puede inhibirse el Juez Instructor de su conocimiento, con arreglc a
lo dispuesto en el art. 77 del C.P.P." en RIP, mayo de 1945, num 16, p.
167. Es una denuncia de Victor Radl Haya de la Torre, por delito de abu
so de autoridad.

"No procede declarar la inconstitucionalidad de un reglamento de caréc
ter general contra el cual debe ejercitarse la accién popular que con-
fiere el artfculo 133 de la Constitucién" en RIP, diciembre de 1966,
num 275, p. 1582,





