LAS LEYES Y LOS HOMBRES. LA DEFENSA DEL ESTADO DE
DERECHO EN EL PERU DE LA ULTIMA DECADA*

Juan Antonio Bazan™

El Estado de Derecho es una ficcién juridica,
pero es también cardcter vital de la moderna condicién
humana. Asi, a pesar del fatalismo antropolégico del
Derecho Constitucional, esta Composicién Juridica
asume la defensa radical de la supremacia del Derecho
frente al poder politico, y de la remisién al Derecho
respecto de la cotidianeidad de los hombres.

Si asumimos que la vigencia del Estado de
Derecho es ante todo una cuestion cultural, a los perua-
nos nos corresponde indagar en nosotros mismos: ¢Acaso
el peruano, en tanto heredero de los verticalismos de las
culturas andina y occidental del siglo XVI, acoge el
autoritarismo como parte constitutiva de su ser? ¢No es
esta tierra fértil donde fructifiquen instituciones
modernas como el Estado de Derecho y la Democracia?
Por supuesto, cabe hacer la salvedad de que dichas in-
terrogantes no implican, en absoluto, el participar de
cierto determinismo cultural negativo respecto del Estado
de Derecho y la Democracia. Muy por el contrario.

Esta Composicién Juridica busca contribuir en
la elaboracién de una fenomenologia de la cultura

“Carece de Constitucion toda Sociedad en la cual la gavantia
de los devechos no estd asegurada, ni determinada la separvacion
de poderes”.

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Cinda-
dano, articulo 16.

“La funcidn de la paiabra ha sido de tal guisa pervertida, se
han hecho mentir en tal forma las palabras mas veridicas, que
ya son insuficientes las Dedlavaciones mas hermosas y solemnes
para devolverles a los pueblos su fe...”.

Jacques MARITAIN, Sobre la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre.

politica y juridica del pais. No obstante, en ella subyace
también la ilusién de un joven abogado para que en el
Pert se recuperen la ley, la libertad y la palabra.

Uno

El5 abril de 1992 fenece el Estado de Derecho,
y nace cierto “Estado de Poder”'. Es decit, del poder
que le brinda equilibrio a la libertad® pasamos al poder
que la espia, encarcela y mata.

El receptor primero de la accién del poder es el
hombre mismo: su condicién de ciudadano o sibdito.
Michel Foucault llega a sostener que “las relaciones de
poder penetran en los cuerpos™. Al analizar la vida
nacional bajo la dictadura fujimorista alguien sugiri6
la idea del Peri como una sociedad secuestrada.

El Leviatdn ha sacudido a los peruanos en nues-
tro ser. Bs que el gobierno de Fujimori, sobre todo en
materia de derechos humanos, se nos plantea de mane-
ra brutal como lo que ha sido para algunos la tragedia
de oponerse o tan sélo de vivir.

" Eansayo que obtuvo el primer premio en el Concurso de Composicién Juridica convocado por el Hustre Colegio de Abogados de Lima,

en abril de 2001.

" Abogado. Tiene estudios de derecho y ciencia politica en la Universidad Particular de San Martin de Porres, vy de filosofia en la

Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

' Esta denominacién en FERRERO REBAGLIATI, Ratil, Ciencia politica. teoria del estado y derecho constitucional. Ediciones Justo Valenzuela,

Lima, 1989, p. 363.

2

1988, pp. 65-71.

Respecto del equilibrio entre poder y libertad, ver BIDART CAMPOS, German J., Los equilibrios de la libertad. Ediar, Argentina,

* Ver FOUCAULT, Michel, Microfisica del poder. Ediciones La Piqueta, Madrid, 1992, pp. 103-189.
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Precisamente, he ahi el servicio inmensamente  técnica de la libertad™. Y esto porque el consti-
humano que presta el Derecho Constitucional. German  tucionalismo es hoy la técnica del Estado de Derecho.
Bidart Campos vuelve los 0jos hacia el maestro Maurice
Hauriou para recordarnos que el constitucionalismo
moderno “no en vano, ha sido apodado como una

El Estado de Derecho es la tinica garantia de la
libertad. Exceptuando la posicion Kelseniana’, las doc-
trinas occidental® y peruana’ —en lineas generales—

BIDART CAMPOS, German, gp. ciz., p. G6.

Hans Kelsen sostiene que todo Estado es un Estado de Derecho. Més atin, para él, Estado y Derecho son lo mismo, por tanto el
término Estady de Derecho setfa un pleonasmo carente de sentido. Nos dice el profesor austriaco: El Estado, en realidad, no es més que
un sistema de reglas, un orden de normas; es el conjunto de reglas juridicas aplicables a un grupo humano determinado sobre un
territorio dado (en Téoria general del estado. Bditorial Labor S.A., Barcelona, 1934, pp. 107-131).

Lecturas criticas a la posicion Kelseniana, en DUGUIT, Ledn, La trangformacién del estado. La nueva orientacién del devecho politico. Francisco
Beltrdn, Madrid, sine data, pp. 57-94; también HELLER, Hermann, Téoriz del estads, Fondo de Cultura Econémica, México, 1995, pp. 71-72.

La doctrina occidental sobre el Estado de Derecho es abundante. Definiciones de Estado de Derecho en SCHMITT, Carl, Teoria de la
constitucion. Alianza Editorial, Madrid, 1982, pp. 137-148; HAURIOU, Maurice, Principios de derecho pitblico y constitucional. Editorial
Reus S.A., Madrid, 1927, pp. 284-294.

La comunidad constitucional comparte el criterio de que tanto el principio del equilibrio de poderes, como el principio de la
proteccién de los derechos fundamentales constituyen el Estado de Derecho.

6.1.El principio del equilibrio de poderes tiene su autor primigenio, aunque no sistematico, en Enrique Saint John-Vizconde de

Bolingbroke. Este hombre de Estado y académico crefa en la necesidad de frenos y controles reciprocos, de retenciones y
reservas reciprocas. Postul6 la idea del triple contrapeso y del equilibrium of powers, asi tendriamos: Rey, Camara Alta y Cimara
Baja. Entre sus obras mds importantes figuran The idea of a parriot king, 1738; asi como Dissertation on parties, 1733 .

El primer intento legal de implementar la divisién de poderes lo llevé a cabo Oliverio Cromwell, a través del Instrument of
government, en 1653,
Jaime Harrington disefié un complicado sistema de frenos y controles reciprocos, (en The commonweals of oceana, 16506); John
Locke distingue entre Legislativo y Ejecutivo, y sostiene que no es bueno que los mismos hombres que hacen las leyes las
apliquen: “because it may be too great a temptation to human frailty, apt to grasp at power, for the same persons who have the power of making
laws to have also in their bands the power to execute them, whereby they may exempt themselves from obedience to the laws they make, and suit
the law, both in is making and excution, to their own private advantage, and thereby come to have a distinct interest from the rest of the commu-
nity contrary to the end of society and government, therefore, in well ordered commonwealths, where the good of the whole is so considered as it
ought, the legislative power is put into the bands of divers persons...” (en Two treatises of gobernment. Hafner Publisching co., New York,
1964, epigrafe 143, pp.194-195); inspirado idealistamente en BOLINGBROKE, Chatles Louise Secondant-Barén de Montesquieu
consagra el principio de la separacién de poderes, al ocuparse de la Constitucién de Inglaterra sostiene: “Hay en cada Estado
tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de los asuntos que dependen del derecho de gentes y el poder
ejecutivo de los que dependen del Derecho Civil. Por el poder legislativo, el principe, o el magistrado, promulga leyes para
cierto tiempo o para siempre, y enmienda o deroga las existentes. Por el segundo poder, dispone de la guerra y de la paz, envia
o recibe embajadores, establece la seguridad, previene las invasiones. Por el tercero, castiga los delitos o juzga las diferencias
entre particulares. Llamemos a éste poder judicial, y al otro, simplemente, poder ejecutivo del Estado” (en Del espiritu de las leyes.
Tomo I, Editorial Tecnos, Madrid, 1984, pp. 168-169 ).

La Constitucién federal de los Estados Unidos de América, de 1787, es el intento vigente mds préximo al modelo de Montesquieu;
por otro lado, la primera Constitucién de la Revolucién Francesa, de 1791, habla de la separacién de poderes pero no en el sentido
americano de separacién absoluta, sino mas bien establece frenos reciprocos y vinculaciones entre éstos.

6.2.El principio de la proteccién de los derechos fundamentales es la raz6n de ser del constitucionalismo occidental. Su
antecedente mas remoto lo constituye la Carta Magna de 1215, que los barones obtuvieron del Rey Juan Sin Tierra.
Inquirir en la trayectoria positiva de los de los derechos fundamentales es urgar en la Dedaracién de Derechos del Hombre y del
Cindadano de 1789; en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 1948; y en la Dedaraciin Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, de 1948.
Existen diversas clasificaciones de los derechos fundamentales, o derechos humanos; pero nosotros por razones diddcticas nos
acogemos a la clasificacién que se basa en el origen histérico de los mismos: los derechos de primera generacion vienen a ser los
clasicos derechos civiles y politicos; los derechos de segunda generacion son los derechos econdémicos, sociales y culturales; y los
derechos de tercera generacion estén referidos al derecho al desarrollo, a la solidaridad internacional, a la propia identidad politica
estadual, a disfrutar de un medio ambiente ecolégicamente sano y equilibrado, a la paz, a participar en el patrimonio comin
de la humanidad.

En tanto que, en lo que se refiere a la historia constitucional peruana puede afirmarse que los derechos fundamentales han esta-
do siempre presentes, y su implementacién ha sido progresiva. Recientemente, Juan Alvarez Vita —un académico peruano— ha
hecho contribuciones valiosas en materia de derechos humanos de tercera generacidn, pero a la vez ha dejado abierta la posbilidad
de una cuarta generacidn (ver El devecho al desarrolly. Cultural Cuzco, Lima, 1988, 164 pp.; también “Derecho humano: cuarta
generacién”, en Suplemento Dominical, diario E/ Comercio, Lima, 11 de diciembre de 1988).

En cuanto a la doctrina nacional acerca del Estado de Derecho, Mario define tomando en cuenta las siguientes caracteristicas: 1.-
La existencia de un sistema representativo en el cual el gobierno deriva su autoridad y su poder del pueblo y donde uno y otro sean
ejercitados a través de representantes elegidos por el pueblo y responsables de él; 2.- La vigencia de normas cons-titucionales que
proclamen y reconozcan los derechos y libertades del hombre, a la vez que sefialen las garantias adecuadas para su afectividad y
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conciben al Estado de Derecho como una categoria
que a su vez se bifurca en dos conceptos: derechos
fundamentales de la persona, y distincién de po-
deres; y de cuyas caracteristicas podemos anotar las
siguientes: un poder limitado, jerarquia normativa,
érganos auténomos que controlen el poder, respon-
sabilidad del Estado, y gobierno de las leyes.

Asi, modernamente el Estado de Derecho apa-
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diferentes®. Es en esa perspectiva que debemos en-
tender la definicién de Democracia que nos presenta
Norbesto Bobbio: “el conjunto de reglas procesales
para la toma de decisiones”™. (Por cierto, Estado de
Derecho y menos ain Democracia no son categorias
univocas; no obstante, para los fines de esta Com-
posicién al emplear la categoria juridica Estado de De-
recho nos estamos refiriendo también a la categoria
politica Democracia).

fece como una concepcidn tan amplia que se convierte
en sin6nimo® de Democracia. Es mas puede decirse
que el Estado de Derecho es la expresién juridica
de la Democracia, aun en contextos totalmente

La reciente defensa del Estado de Derecho hi-
zo del epigrama de Lord Acton casi su lema: “el po-
der tiende a corromper y el poder absoluto tiende a

proteccién; 3.- La separacién de los Poderes del Estado y la eliminacién de todo lo que signifique concentracién del poder; 4.-
Independencia plena de los jueces y magistrados, los que sélo deben estar sometidos a la ley; 5.- Control jurisdiccional de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo, con amplia facultad de los jueces para declarar la inconstitucionalidad de las leyes o la ilegalidad de las
normas y procedimientos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad de los que ejercen funciones publicas, 6.- La funcién
que deben desempeiar los juristas como defensores por antonomasia de la ley (citado por PAREJA PAZ SOLDAN, José, Derecho
constitucional pernana y la constitucion de 1979. Editora Ital Perad S.A., Lima, 1981, pp. 451-452); FERRERO REBAGLIATI, Ratl,
sefiala que el Estado de Derecho es “...una forma politica en la cual el poder se halla sometido a un sistema de normas juridicas, de
manera real, con el fin de proteger los derechos de la persona humana”; y como elementos del Estado de Derecho anota: “la
igualdad, la divisién de poderes, la libertad individual y el control de la constitucionalidad de las leyes” (en FERRERO REBAGLIATI,
Radl, gp. ciz. , pp. 361y 367-375); José Pareja Paz Soldédn, por su parte, al ensayar un concepto de “democracia” esboza lo que podria
ser una definicién de Estado de Derecho “La democracia significa la vigencia de los derechos humanos y de las garantias constitucionales,
y el funcionamiento de un régimen de libercad politica y de igualdad ante la ley y de un sistema de gobierno basada en la equilibrada
coordinacién de los poderes del Estado. Implica, igualmente, la posibilidad de los ciudadanos capaces de acceder a cargos publicos...
El Gobierno Democritico exige, asimismo, el respeto de los derechos esenciales de la persona humana, la igualdad ante la ley supri-
miendo los privilegios, y las mismas oportunidades para todos, excluyendo cualquier modalidad de dicradura, individual o social” (en
PAREJA PAZ SOLDAN, José, op. cit., p. 377).

Con los conceptos Estado de Derecho y Democracia ocurre que la definicién constitucional no alcanza a ambos por igual. Es més, puede
decirse que el Estado de Derecho tiene “legalidad” epistemoldgica dentro de la comunidad de constitucionalistas; en tanto que la
Democracia adolece de dicha “legalidad” en las comunidades de fildsofos politicos y cientistas sociales.

Propongo el siguiente pequefio mapa conceptual para entender la sinonimia entre ambas categorias a partir de las diferentes dis-
ciplinas de que son objeto de estudio:

Derecho Constitucional
E! Estado de Derecho como
aquél que otorga a los prin-

Filosofia Politica Ciencia Politica

La Demscracia en sus La Democracia en su instituciona-
principios y valores lidad estatal y civil
cipios, valores e instituciones

democréticas rango de ley

Como puede apreciarse, la sinonimia o el encuentro entre ambas categorias se produce en el 4mbito del Derecho Constitucional. As,
el Derecho Constitucional emplea las denominaciones Estady Democrdtico de Devecho, y  Estado Social y Democrdtico de Derecho,

Como hemos sefialado ya, para los fines de esta Composicién empleamos el término Estady de Derecho, y en él hacemos referencia
también al concepto Democracia.

El denominado, por Immanuel WALLERSTEIN, “sistema-mundo” implica profundos cambios en todos los érdenes de la existencia
humana. En el centro de dicha transformacién de la vida se encuentra el cuestionamiento del Estado-nacién como unidad politica
que contiene dentro de sus fronteras la institucionalidad constitucional que le da forma al Estado de Derecho y a la Democracia (en
La veestructuracion capitalista y el sistema-munds. Conferencia magistral en el XX Congreso de la Asociacién Latinoamericana de
Sociologia. México, 2 al 6 de octubre de 1995, pp. 1-31).

En consecuencia con esta tendencia, de curso lento pero al parecer inexorable, surgen propuestas de verdadera ingenierfa constitucional
universal. Pues, si el Estado-nacién deja de ser el referente, habria que intentar nuevas formas de organizacién de la vida humana. Se
trataria del invento de un nuevo Derecho para una nueva sociedad. Por mis que aparezca todavia como fantdstico, en cuanto al tema
que motiva esta Composicién podriamos afirmar que estarfamos ante la necesidad de reinventar el moderno Estado de Derecho de
tal manera que éste pueda seguir siendo la expresién juridica de la Democracia en un contexto totalmente distinto.

Al respecto, ver COLL, Requejo, Las democracias. Ariel, Barcelona, 1990; ABLASTER, Antonhy, Democracia. Alianza Editorial,
Madrid, 1992; HELD, David, Modelos de democracia. Alianza Editorial, Madrid, 1992; TAYLOR, Geografia politica, economia-mundo,
estado-nacion y localidad. Trama, Madrid, 1994; TOURAINE, Alain, 7Qué es la democracia? Temas de Hoy, Madrid, 1994; y por
supuesto al visionario y polémico GUEHENNO, Jean-Marie, E/ fin de la democracia. Paidés, Baccelona, 1995.

' BOBBIO, Norberto, E/ futuro de la democracia. Fondo de Cultura Econdémica, México, 1994, p. 33.
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corromperse absolutamente”!!. Pero, es curioso, dicha
oracién fue escrita por John Emerich Edward Dalberg
Acton en 1887, también un 5 de abril. La patologia
del poder no cesa de manifestarse.

Dos

“El poder soy yo”'? es la frase con que Alberto

Fujimori nos participa de su dictadura. La expresion
de Fujimori aspiraba a cierto parangén, aparentemente
tan sélo de “forma”, con la de Luis XIV : a ser asumi-
da como salvifica, a representar un “yo comin”.

Pero del significado de la expresion en los labios de
Luis XTIV, Fujimori en verdad queria el absoluto, el “fondo”:
es decir, encarnar en si el gobierno, y poseer la personalidad
juridica del Estado. Asi, la idea del Estado como empresa
nos hacia retroceder algunos siglos. Como Luis XIV, hasta
cierto punto el decir de Fujimori tenfa sentido literal.

Ahora que han caido los velos es posible ensayar
nuevas lecturas. Quiza Fujimori asumfa sus reelecciones
sucesivas de manera “natural” porque si politica y juri-
dicamente él encarnaba al Estado, entonces su perpe-
tuidad se condicionaba Gnicamente al tiempo de exis-
tencia del Estado mismo.

Parece increible en este tiempo. Estoy casi con-
vencido de que el fujimorismo adopt§ cierta concepcién
del poder como derecho subjetivo'®. Por cierto, hay
que urgar en la psicopatogologia®® del homo politicus.

Dicha frase, ademais, es el intento de construc-
cién de una imagen: la del Hombre, o mejor Super-
Hombre, inico capaz de llevar en sus manos los desti-
nos de la patria; cualquier otro, por mucho mereci-
miento que tenga, no le igualaria en el “derecho” de
gobernart, porque estaria limitado a su condicidén de
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conciudadano u hombre. Mas, aunque linde la cari-
caturizacién, el caudillo!® a caballo o el “coroneis” tie-
nen en comtn con un Presidente el énfasis de la perso-
nalidad individual. Jorge Basadre tenia sobradas prue-
bas empiricas cuando destacaba la caracteristica antro-
pocéntrica de la politica peruana.

Sin embargo, el fujimorismo se caracterizé por
el manejo efectivo de modernas técnicas en la adminis-
tracién de mitos politicos. Implementé campafias psico-
sociales que buscaban introducir en la conciencia
colectiva una imagen enmascaradora a fin de conven-
cernos de los poderes personales omnicientes de quien
ocupaba la Presidencia, y por tanto ~hasta cierto punto—
de la “normalidad” de su constitucionalizacién. Asi, la
analogia entre el Presidente y el Virrey que hace Victor
Andrés Belaunde!” podria pasar como connatural a
nuestra “realidad constitucional”.'® He ahi el punto.

Un Presidente peruano tiene exceso de poder;
por los habitos de nuestra cultura y por la forma consti-
tucional de Gobierno que hemos adoptado histérica-
mente. En su relacién con los Ministros de Estado, el
Presidente ejerce con libertad absoluta y sin explicacién
de causa el derecho de nombrarlos asi como el de des-
tituirlos. Manuel Vicente Villaran ha escrito un clasico
estudio sobre el tema; dice: “Si los Ministros no pueden
armonizar su voluntad con la del Presidente deben
dimitir. Si rehusaran, el Presidente podria removerlos.
La libertad con que el Presidente los nombra y separa
produce la dominacién del Presidente sobre los
Ministros”". La Constitucién del Estado establece la
necesidad del “acuerdo” entre el Presidente y sus Minis-
tros a fin de que se puedan practicar actos de gobierno,
pero tal “acuerdo” muy rara vez no se produce. Es
mas, el “desacuerdo” implica la posibilidad extrema

" Ver LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la constitucidn. Editorial Ariel, Barcelona, 1986, pp. 28-29; también ARENDT, Hannah, ¢Qué

es la politica? Ediciones Paidés, Barcelona, 1997, p. 51.

John Emerich Edwar Dalberg ACTON en su carta célebre a Mandell Creighton escribié Power tends to corrupt and absolute power
corrupts absolutely. Es interesante relievar cémo ambos autores, LOEWENSTEIN y ARENDT, otorgan connotaciones distintas al

epigrama de lord ACTON.

2 Declaraciones de Alberto Fujimori a la prensa extranjera, luego de haber perpetrado el golpe de Estado en abril de 1992.

3 Luis XIV celebra su mayorfa de edad declarando “Yo soy el Estado”, y si Francia entera lo aclama es porque esta frase no parecié

despética sino liberadora; quedarian atrés el cardenal Richelieu, el ministro Mazarino y los financistas como Fouquet, el “ministeriato”
y el Patlamento de la Fronda (ver TOUCHARD, Jean, Historia de las ideas politicas. Editorial Tecnos, Madrid, 1961, pp. 262-272; asi
como BELLOC, Hilarie, Richelien. Editorial Juventud S.A., Barcelona, 1995).

" Acerca del poder politico como derecho subjetivo, una exposicién critica en DUGUIT, Leén, op. ciz., pp. 57-94.

5 Nos refiere Sally BOWEN que al preguntarle al Presidente Fujimori “¢Qué pasaria con el Perdl si mafiana se cae el helicéptero

presidencial o una bala asesina encuentra su objetivo?”,
otro mundo

éste le contesta “No se preocupe...Yo seguiré gobernando el Perd desde el
". (En E/ expediente Fujimori. El Perdi y su presidente 1990-2000. PerG Monitor S.A., Lima, 1993, p. 258).

16 Este arquetipo de dictador latinoamericano, de la pampa o del trépico, ha sido recreado por nuestra literatura. Ver DEL VALLE-
INCLAN, Ramén, Tirano Banderas. Editorial Losada, Buenos Aires, 1941, 248 pp.; DE QUEIROZ, Eca, E/ mandarin, Buenos Aires:
Editorial Molino Argentino, 1944, 56 pp.; ASTURIAS, Miguel Angel, E/ sefior presidente. Hyspamerica Ediciones, Chile, 1986, 256
pp-; ¥ VARGAS LLOSA, Mario, La fiesta del chivo. Alfaguara, Perd, 2000, 526 pp.

7 BELAUNDE, Victor Andrés, El debate constitucional. Discursos en la asamblea 1931-1932. Talleres Graficos PL. Villanueva, Lima,

1996, pp.163-164.

'8 Al respecto, ver BIDART CAMPOS, Germén, Derecho constitucional. Realidad, normatividad y justicia. Ediar, Argentina, 1963, pp. 26-28.

' VILLARAN, Manuel Vicente, Posicién constitucional de los ministros en el Persi. Cultural Cuzco, Lima, 1994, p- 37.
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de que el Ministro haya considerado dejar el cargo.
Igual se impone la voluntad presidencial.

En el Poder Legislativo, es tal el sometimiento
que cada vez que éste se atrave a ser independiente
experimentamos alguna forma de golpe de Estado. Con
agudeza, Manuel Gonzales Prada inicia su critica sobre
el Congreso haciendo suyas las expresiones nada menos
que de un legislador: “...el Poder Parlamentario del
Pert es nominal. Es indtil oponerse a ningtn plan o
proyecto que venga del Ejecutivo, puesto es seguro
que todo proyecto del Ejecutivo ha de aprobarse,
cualesquiera que sean sus consecuencias”?.

El Poder Judicial siempre fue sumiso al Ejecu-
tivo. Antes quiza porque los textos constitucionales
establecian mecanismos tales como la eleccién de
Magistrados por otro poder del Estado; pero durante
el régimen de Fujimori porque simplemente se le
intervino de facto. Victor Andrés Belaunde participa
de un espiritu bolivariano al sostener: “Para mi la ins-
titucién judicial es la mas importante en el Estado...
Poco importan las equivocaciones del Poder Ejecutivo
o del Poder Legislativo. Buena o mala una politica pue-
de rectificarse. Pero la base esencial del progreso es el
Poder Judicial; son los pueblos que tienen un Poder
Judicial independiente, un Poder Judicial preparado,
absolutamente honrado, los pueblos que se pueden
reclamar el titulo de pueblos cultos™?.

Lo mismo puede decirse de casi todas las insti-
tuciones publicas de este pais. Se sometieron al poder. En
una hora como ésta, Manuel Gonzales Prada dirfa que
las instituciones de la vida nacional son sélo “mentiras”.

Los hechos nos muestran que el Gnico contrapeso
existente durante la dictadura fujimorista era el que se
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hacfan entre si los factores reales de poder: el asesor
Vladimiro Montesinos Torres y la mafia, las Fuerzas
Armadas, y el Presidente de la Reptiblica. En ese orden.
Los tres poderes del Estado cedieron el paso a esta “troica”.

Tenia raz6n Ferdinand Lassalle cuando advertia
que si intentabamos definir la Constitucién tomédramos
en cuenta sobre todo “los factores reales de poder que
rigen en el pais”?; pero tenfa razén también Manuel
Lorenzo de Vidaurre cuando, en los momentos auro-
rales de la Repiiblica, decia: “iUn tirano! El no puede
sostenerse sin céomplices: el despotismo en un solo
hombre es una quimera”.

Tres

Entre nosotros, el Estado de Derecho muri6 a
manos de un abogado. O mejor, de un leguleyo: Vladi-
miro Lenin Montesinos Torres. El, sabia de estrategias
pero sabifa también de leguleyadas. En suma, militar
y abogado inescrupuloso, tenfa el background necesario
como para ser un “valido” completo.

Mis adin, de él se dice que fue el verdadero Presi-
dente de la Republica. Francisco Loayza Galvén fue el
primero en denunciar este hecho. Dice Loayza: “Mon-
tesinos... al que nadie eligid, pero que en base a argucias
e intrigas y al desconocimiento por parte de Fujimori
sobre su propio rol como Jefe Supremo de las Fuerzas
Armadas o de las funciones del SIN, ha logrado ex-
propiarle el poder y lo ha sometido bajo se férula”.
La hipétesis sugerida por este socidlogo es que Mon-
tesinos ejercia discrecionalmente el poder y que Fuji-
mori era su rehén consciente. A la luz de los aconte-
cimientos, tanto los del desenlace de la dictadura como
los posteriores hasta hoy, parece que las advertencias
de Loayza tenian veracidad. De modo que, si Monte-
sinos® ejerci6 el poder real v Fujimori fue su prenda,
semejante quiebra del Estado de Derecho jamas se vio.

2 GONZALES PRADA, Manuel, Horas de lucha. Ediciones COPE Petro-Pert, Lima, 1986, tomo II, volumen 3, p. 131.

2 BELAUNDE, Victor Andrés, op. cit., p. 164.

2 LASSALLE, Ferdinand, ¢Qué es una constitucién? Editorial Ariel, Madrid, 1976, p. 87.

2 LORENZO DE VIDAURRE, Manuel, “Discurso que pronunci6 Manuel Lorenzo de Vidaurre como Presidente de la Corte de
Justicia, el dia de su instalacién”. En Los idedlogos. Tomo I, Vol. V, Comisidn nacional del sesquicentenario de la independencia del

Perq, Lima, 1971, p. 357.

ULOAYZA GALVAN,Francisco, El rostro oscuro del poder. Ediciones Punto Final, Lima, 2000, p. 5. Este personaje, Vladimiro Montesinos,
estéd provocando una frondosa bibliografia. Ver ROSPIGLIOSI, Fernando, Montesinos y las fuerzas armadas. Instituto de Estudios

Peruanos, Lima, 2000; OLIVERA, Guillermo, E/ caso Kouri, Montesinos, Fujimori y otras miserias humanas. San Borja, Lima, 2000,
VARGAS LLOSA, Alvaro, E/ reino del espanto. Grijalbo, México, 2000; entre tantos otros.

”* El antecedente mas inmediato que tiene Vladimiro Montesinos es Esparza Zafiartu. Una versién literaria, no obstante llena de
realismo, sobre lo que fue el Pert de la época del Presidente Odrfa y la significacién de su asesor, en VARGAS LLOSA, Mario,
Conversacidn en la catedral. Barcelona: Seix Barral, 1969, 371 pp.; respecto del parangén, Alfonso Grados Bertorini expresé: “ Esparza

Zanartu es un pececito de acuario comparado con este monstruo” (en Debate, noviembre-diciembre de 1998, p. 36).

No obstante la naturaleza distinta del cargo oficial que ostentaba, otro caso en el cual el manejo de la Presidencia de la Republica fue

a parar 2 manos de una persona no designada para esa funcién fue el de Dofa Francisca Zubiaga y Bernales, la Mariscala. Ella

formalmente no era asesora sino Primera Dama, pero le decfan “La Presidenta”; ver BASADRE, Jorge, Historia de la repiblica del
Perdi. Tomo 11, Editorial Universitaria, Lima, 1968, pp. 75-81; Juan Bautista Lastres; Una neurosis célebre. Lima, 1945; y NEUHAUS
RIZO PATRON, Carlos, Pancha Gamarra. La mariscala. Francisco Moncloa Editores, Lima, 1967.
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et

El caso de Vladimiro Montesinos, “el doctor”,
nos remite a una de las realidades del ejercicio de la
profesién: el abogado como técnico del poder. Asi lo
entiende la Resolucién del Consejo de Etica Profesional
del Colegio de Abogados de Lima que lo expulsa de la
Orden por “violacién de las normas morales y de ética
profesional, en el ejercicio de la Jefatura del Servicio
de Inteligencia Nacional (SIN) y en la Asesorfa Juridica
y Politica de la Presidencia de la Repiblica™.

En verdad, si el Estado de Derecho cay6 es por-
que cayeron los hombres encargados de su conduccién
y custodia (abogados casi todos, por profesién y por la
naturaleza del cargo piblico): el Presidente, el Ministro,
el Congresista, el Magistrado, el Fiscal, el Alcalde, el
Notario... y el abogado que ejerce (o funge) de asesor.

*

Sibien nadie es mas efectivo que un mal aboga-
do para hacer quebrar el Estado de Derecho, nadie es
mejor que un buen abogado para defenderlo.

Cuatro

“Estos juristas son los centinelas avanzados
del Estado de Derechs”
Gustav Radbruch, Introduccion a la

filosofia del derecho

La defensa juridica del Estado de Derecho
empez6 cuatro dias después del golpe de Estado de
1992, cuando los miembros del “disuelto” Congreso
de la Republica lograron al fin reunirse en ndmero
suficiente para declarar la Vacancia de la Presidencia
de la Repiblica. Ese mismo 9 de abril” juramento
interinamente al cargo de Presidente de la Repiblica
el sefior Carlos Garcfa Garcia.

Pero el gran acto de defensa de la constitucio-
nalidad y de imperecedera significacién simbdlica se
llevé a cabo el dia 21 de ese mismo abril®®, en el local
del Colegio de Abogados de Lima, cuando ante la Re-
presentacién Nacional juréd como Presidente Consti-
tucional de la Republica el ingeniero Maximo San Ro-
man Caceres. Habia que ser testigo de la dignidad

Juan Antonio Bazdn

con que este hombre se cii6 la banda presidencial.
Gesto mas constitucional y mas noble en un politico,
al menos durante la dictadura fujimorista, jamas vi.

Se trataba de defender el Estado de Derecho
con las armas que la propia Constitucion (o pacte, que
le da origen) preveia. Pero dicha defensa, o resistencia
en el sentido Kantiano®, no se agota cuando el régi-
men de facto es derribado. En verdad, es ahi que dicha
defensa se inicia efectivamente.

Cuando el filésofo de Konigsberg planteaba su
derecho de resistencia estaba confiando las esperanzas
ltimas de la ciudadania en el abogado, en su razén juridica.

ES

En nuestra actual defensa juridica del Estado
de Derecho, es capital lograr el enjuiciamiento por cri-
minalidad gubernativa al ex Presidente de la Repabli-
ca Alberto Fujimori Fujimori.

Si bien la criminalidad gubernativa en nuestro
pais no procede de la clasificacién oficial de los delitos
y no constituye un concepto técnico-juridico, ella puede
sernos metodolégicamente util. Respecto de la crimi-
nalidad gubernativa®®, Luis Marfa Diez-Picazo distin-
gue dos categorfas de comportamientos ilicitos: “los
delitos que tmplican violaciones de devechos fundamentales
(escuchas telefénicas ilegales, uso ilegitimo de violencia
publica, etc.) y la corrupcion, es decir, la actuacién de
un agente publico motivada por una recompensa
econdmica indebida”?!.

El caso de Alberto Fujimori presenta delitos en
cascada, o un concurso real de delitos. Tenemos: abuso
de autoridad, concusién, fraude en las operaciones
ptblicas, peculado, cosrupcién pasiva, aceptacion ilicita
de ventajas, enriquecimiento ilicito, encubrimiento
real, falsedad ideoldgica, allanamiento ilegal, violacién
a la intimidad, interceptacion telefénica, receptacion
de ganancias provenientes del narcotrafico, lavado de
dinero, y desaparicion forzada.

Es mis, constituyen delitos el golpe de Estado
de 1992, y su fuga del pais. Peor atin, su condicién de

% Resolucién del Consejo de Etica Profesional del Colegio de Abogados de Lima fechada el 8 de enero de 2001, y publicada en el diario

oficial E/ Peruano el 20 de enero de 2001.

41 Ver diario E/ Comercio, Lima, 10 de abril de 1992, pp. A-1, A-5 y A-6.

# Ver diario E/ Comercio, Lima, 22 de abril de 1992, pp. A-1 y A-6.

? Ver KANT, Inmanuel, Principios metafisicos del devecho. Editorial América Lee, Buenos Aires, 1943; también, un peruano, TORRES
CARO, Carlos Alberto, E/ derecho de resistencia a la tivania. Estudio de filosofia ética, politica y juvidica para una aproximacion a los derechos

bumanos. SEDDEPAZ, Lima, 2000, 408 pp.

* Luis Maria DIEZ-PICAZO sefiala que “la caracteristica definitoria de la criminalidad gubernativa radica en que, bien para cometer

el delito bien para evitar que sea investigado y perseguido, sus autores pueden disponer de medios juridicos, econdémicos, humanos
y tecnolégicos que son privativos del Estado (en La criminalidad de los gobernantes. Critica, Barcelona, 1996, p. 13).

M 0p. cit., p. 4.
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Presidente de la Republica lo hace responsable de viola-
ciones de derechos humanos tales como la muerte y
desaparicién de un profesor y de estudiantes de la Uni-
versidad Nacional de Educacidon Enrique Guzman y
Valle-La Cantuta, la muerte por decapitamiento de la
ex agente del Servicio de Inteligencia Nacional Mariela
Barreto, asi como —en el supuesto de que se com-
pruebe—de la aniquilacién de los emerretistas rendidos
en la operacién de rescate de la Embajada de Japén.

Los desentierros de los cantutefios, las tumbas
exhumadas de Mariela Barreto y los emerretistas, el
cuerpo de guifiapo de Leonor La Rosa, y la imagen de
un Fujimori en marcha triunfal por entre los caddveres
de los emerretistas, hacen pensar que nuestra historia
politica sigue siendo un inmenso matadero.

Francisco Miré Quesada Cantuarias, nuestro
mas importante fildsofo, ha expresado su opinidn pru-
dente: “¢Ha habido delito o no? Hoy sabemos todos
que si lo hubo. Los videos, como jueces inflexibles, es-
tan revelando la realidad. Muchos miembros del fuji-
morismo han violado la ley. Y si la han violado, tiene
que hacerse justicia. De no hacerse, el pueblo peruano
no creerd nunca més que en el pais haya politicos serios
y honrados, que son capaces de cumplir lo que ofrecen.
Por eso la aplicacién de la ley debe ser severa”2.

En el Pert, solo Augusto B. Leguia fue encar-
celado en el pandptico por casi un afio para luego ir a
morir a un hospital. Jamas ningan otro Presidente fue
a la cércel. Acaso nuestra defensa del Estado Derecho
sea también un imperativo para acabar con este sino
histérico.

Cinco

La defensa del Estado de Derecho es una cues-
tién juridica, pero también cultural. Gustav Radbruch
nos ofrece la siguiente definicién “Estado de derecho
no es ... s6lo un concepto politico, sinc también
cultural. Significa la libertad contra el orden, de la
vida contra la razén fria, de la casualidad contra la re-
gla, de la plenitud contra el esquematismo, o dicho en
dos palabras: la defensa de aquello que es un valor y
un fin, frente a aquello que no es més que un medio,
que va de sélo en cuanto sirva a aquél”.
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Es decir, el Estado de Derecho es también una
experiencia vital. No obstante, una de las manifes-
taciones de la racionalidad de la vida peruana actual
consiste en cierta indiferencia constitucional. Karl Loe-
wenstein sefiala que, en casos como éste, “para la masa
de los ciudadanos, la constitucién no es mis que un
aparato con el cual se efectda la lucha por el poder
entre partidos y fuerzas pluralistas, siendo ellos tan s6lo
los espectadores pasivos”. Estamos ante la falta de
“contacto personal” del peruano con su Constitucién.

A pesar de las extraordinarias movilizaciones
populares y juveniles —como la Marcha de los Cuatro
Suyos, y las que se realizaron los dias 4 de junio de
1997 y 1998— los peruanos seguimos careciendo de
“sentimiento constitucional”®. Seamos objetivos: los
procesos momentéaneos de masas sirven a un fin muy
especifico, que en este caso fue el derrumbe de la dicta-
dura fujimorista; pero si queremos encontrar nuestra
“realidad constitucional” o la conciencia ciudadana
respecto del Estado de Derecho debemos urgar en las
diversas formas que adopta de la vida cotidiana, priva-
da, de todos aquellos que formamos parte de la sociedad
civil y hacemos cultura.

La resistencia ciudadana al régimen dictatorial
de Fujimori se produce en circunstancias en que los
peruanos experimentamos un “cambio de época”® que
implica grandes quiebres espistemoldgicos respecto de
lo que fue el siglo veinte. Vivimos un cambio profundo
en nuestra cultura politica. Para entender la defensa
ciudadana del Estado de Derecho en el Pera de la
ultima década, debemos ante todo concebir a ésta como
una década de transicién entre dos siglos (transito
politico y cultural que ain continda).

Constituyen hoy caracteristicas importantes del
ser peruano tanto el “descentramiento” de la politica,
como la redefinicién de su ciudadania. Ambas deter-
minan las formas de su defensa del Estado Derecho.
Me explico: el “descentramiento” de la politica, en este
caso, tiene una connotacién cultural y estd referido a
que la politica no tiene porque ser la tnica dimensién
de la vida, ni siquiera la principal. El peruano de la
década pasada ejercia su ciudadanfa también, y sobre
todo, dentro de la esfera de lo privado; la politica dej6
de ser el centro de su vida y, en mucho, el surgimiento

32 MIRO QUESADA CANTUARIAS, Francisco “Ley, justicia y penalidad”. En E/ Comercio, 22 de marzo de 2001.
» RADBRUCH, Gustav, Introduccion a la filosofia del derechs. Fondo de Cultura Econémica, México, 1985.

* LOEWENSTEIN, Karl, gp. ciz., p. 202.

3% LOEWENSTEIN, define al “sentimiento constitucional” como aquella “conciencia de la comunidad que, trascendiendo a todos los

antagonismos y tensiones existentes polfticopartidaristas, econémico-sociales, religiosos o de otro tipo, integra a detentadores y

destinatarios del poder en el marco de un orden obligatorio, justamente la Constitucién, sometiendo el proceso politico a los

intereses de la comunidad” (en gp. t., p. 200).

3 Un desarrollo mayor de la idea en nuestro trabajo “Cambio de época y el desaffo de ser generacibn sne eiaculari politica™; en BAZAN,

Juan Antonio (compilador), La politica ya no e lo que fire. Opina la generacién de un nnevo sigh. Editorial San Magcos, Lima, 1999, pp. 3-25.

3 Al respecto, ver BAZAN, Juan Antonio, gp. ¢7z., pp. 14-19.
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de una sociedad civil y su propia manera de defender
el Estado de Derecho se deben a que el peruano afirma
su condicién de individuo, de sujeto moderno.

Al respecto, Ralf Dahrendorf nos resulta
esclarecedor: “No he sostenido en ninguna parte que
la participacidn politica sea un valor en si misma, o ni
siquiera una obligacién asociada a la ciudadania. El
punto de partida que subyace a este ensayo... no es el
de una sociedad de activistas y de permanente debate
politico, sino de alerta a los ciudadanos para que estén
prestos a defender las instituciones de la libertad y
que sean sensibles a la violacién de sus principios”.

En verdad, el secreto para que los peruanos con-
servemos el Estado de Derecho se encuentra en nuestro
“sentimiento constitucional”. José Pareja Paz Soldan
llega a la conclusidn de que entre nosotros la democra-
cla no es un régimen ficil, y tiene palabras entrafiables:
“como la novia no se da, hay que conquistarla; y para
conservarla hay que merecerla”.

Juan Antonio Bazdn

Sezs

Cuando se produjo el golpe de Estado de 1992,
ansioso le pregunté por su opinién a mi profesor de
Derecho Constitucional (parte general: Teorfa del
Estado), y él me dijo:

“¢Quieres que te conteste como abogado, o
como hombre?”

Mi profesor, que antes habia sido ministro de
Dios, probablemente equiparaba dogma religioso y
dogma juridico. Ademds, sabia de ética y de metaética.
Pero yo habia encontrado en el Manual del clasico pe-
ruano en ese entonces mas consultado en la materia
{cristiano como él, y que él mismo recomendd) que
decia:

“El estado de Derecho... consiste, pues, en el
gobierno de las leyes y no en el gobierno de
los hombres”.

* DAHRENDORE, Ralf, E/ conflicto social moderno. Ensayo sobre la politica de la libertad. Biblioteca Mondadori, Madrid, 1993, p. 216.

» PAREJA PAZ SOLDAN, José, ap. cit., pp. 378-379.
@ FERRERO REBAGLIATI, Raél, p. cit., p. 361.



