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La eficiencia del principio de permanencia de la descentralizacion frente a supuestos de infraccion a la Constitucion por parte
de los gobiernos regionales.

Resumen:

Con el inicio del nuevo milenio, dos fenémenos juridicos han tenido lugar en el Peru: El
permanente proceso de descentralizacién del Estado, que busca lograr el desarrollo del pais
mediante la adecuada distribucién de recursos y el equilibrado ejercicio del poder por los tres
niveles de gobierno; y el auge de una corriente juridica conocida como el Analisis Econdmico
del Derecho, que mediante el uso de la nocion de eficiencia, con criterios prestados de la
Economia, pretende visibilizar los costos de un proceso juridico. Asi pues, se ha pretendido
evaluar los costos juridicos de un aspecto del disefio normativo del proceso de descentralizacion
peruano. La presente investigacion de caracter dogmatico pretende evaluar el principio de
permanencia de la descentralizacion utilizando tres criterios derivados de la nocién de
eficiencia: el Optimo de Pareto, el incumplimiento contractual eficiente y el Teorema de Coase.
Para tales efectos, se ha equiparado la nocién juridica de distribucion del poder a la nocion
economica de distribucion de recursos. Ademas, se recurre al Derecho Constitucional
Comparado, con especial énfasis en Alemania y Espafia, para examinar la viabilidad de la
flexibilizacion del referido principio en determinadas situaciones de infracciones a la
Constitucion por parte de los gobiernos regionales.

Palabras clave: descentralizaciéon, analisis econdmico del derecho, constitucion.

Abstract:

With the beginning of the new millennium, two legal phenomena have taken place in Peru: The
permanent process of decentralization of the State, which seeks to achieve the development of
the country through the adequate distribution of resources and the balanced exercise of the
power by the three levels of government; and the rise of a legal tendency mostly known as the
Economic Analysis of Law, which by using the notion of efficiency, with criteria borrowed
from Economics, aims to make visible the costs of a legal process. Thus, it has been tried to
evaluate the legal costs of an aspect of the normative design of the Peruvian decentralization
process. This dogmatic research aims to evaluate the principle of permanence of Peruvian
decentralization using three criteria derived from the notion of efficiency: Pareto Optimum,
efficient contractual breach and the Coase Theorem. To achieve such purposes, the legal notion
of distribution of power has been equated to the economic notion of distribution of resources.
In addition, Comparative Constitutional Law is used, with a special emphasis on Germany and
Spain, to examine the feasibility of making the aforementioned principle more flexible in
certain situations of infractions of the Constitution by regional governments.

Keywords: decentralization, economic analysis of law, constitution.



La eficiencia del principio de permanencia de la descentralizacion frente a supuestos de infraccion a la Constitucion por
parte de los gobiernos regionales.

CAPITULO I: INTRODUCCION

1.1.  Descripcion de la realidad probleméatica

ultimo proceso peruano de descentralizacién que comenzé oficialmente en el afio 2002
implicé la transferencia de competencias (politicas, administrativas y fiscales) por parte del
Poder Ejecutivo 0 ‘Gobierno Central’ hacia las regiones al interior del pais con la esperanza de
que tal grado de autonomia lograria la mas eficiente distribucion y administracién de los
recursos disponibles en la nacidn, resultando en el desarrollo integral, armdnico y sostenible
del pais'. De hecho, cuando se debatia en el Congreso de la Republica la aprobacion de la Ley
de Bases de la Descentralizacion, todo el mundo estaba de acuerdo en que era urgente avanzar
hacia la descentralizacion; por ello se puede afirmar que el congresista Zumaeta Flores, ponente
del dictamen en minoria, en su sustentacion ante el pleno, expresaba el sentir de la
representacion nacional al afirmar que “Los procesos de descentralizacion tienen un punto
inicial, pero no se sabe cuando culminan. Lo que proyectamos es un escenario de aqui a los
proximos 20 afios; Creemos que pondremos las bases para la descentralizacion en los proximos

cinco afios, y los resultados se veran en los proximos veinte afios.”?

El ‘espiritu de la norma’, expresado en las palabras del entonces congresista Zumaeta,
supone que el desarrollo de las regiones habria de encontrarse, ad-portas de cumplirse dos
décadas de su inicio, ya en su etapa de maduracion final; no obstante, en vez de haberse

descentralizado el desarrollo, mas bien parece haberse 'descentralizado’ la corrupcion®, que

1 Ley N°27783/2002, de 26 de junio, de Bases de la Descentralizacion (Lima 26 de julio de 2002)
Articulo 3.- Finalidad

La descentralizacion tiene como finalidad el desarrollo integral, arménico y sostenible del pais, mediante la
separacion de competencias y funciones, y el equilibrado ejercicio del poder por los tres niveles de gobierno, en
beneficio de la poblacion.

2 César Zumaeta Flores, sustentacion ante el pleno del dictamen en minoria del proyecto de Ley Organica de
Bases de la Descentralizacion. Diario de los Debates del Congreso de la Republica. Segunda Legislatura
Ordinaria, sesién 16° A vespertina. (Congreso de la Republica, Lima, 11 de junio de 2002): 2137.

3Segun la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion, las 24 regiones del pais y la Provincia
Constitucional del Callao registran casos de corrupcion que involucran a gobernadores y alcaldes, electos entre
los afios 2002 (fecha en que se eligieron por primera vez los gobernadores regionales) y 2014.

Procuraduria Puablica Especializada en Delitos de Corrupcion, La corrupcién en los Gobiernos Regionales y
Locales. Informe Tematico - Septiembre 2018. (Lima: Procuraduria Publica Especializada en Delitos de
Corrupcion-Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018): 8.
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“esencialmente es la apropiacion privada del poder publico para fines privados”, * e
incrementado la constante situacion de conflictividad social® que se vive en el interior del pais.
Por su parte, el antropdlogo Eduardo Ballén pone de relieve, a manera de resumen estadistico,
los problemas de ineficiencia que aquejan al actual proceso de descentralizacion peruano:

[...] es clarisimo que La gente no siente que la descentralizacion esta en
sus mejores intereses, no saben qué les va a hacer o como les va a ayudar. [...]
Lo que quiero decir es que seguimos pasando por un cambio: La
descentralizacion no ha cambiado mucho la diferencia entre Lima y el resto del
pais. Cuando veas los numeros, veras que, por ejemplo, que Lima continla
concentrando el 52,8% del PBI, Aunque algunos de los nuevos departamentos
no llegan a 1%. El 39% del crédito como porcentaje directo del PBI es
principalmente encontrado en Lima, mientras Huancavelica y Apurimac tienen
un niimero mas pequefio de 5%.°

Los problemas no se limitan a la gestion, sino que se extienden a los conflictos de
competencias entre los distintos niveles de gobierno. Si bien es cierto que tales controversias
entre diferentes poderes del Estado son previsibles en los albores de un proceso complicado de
descentralizacion, no es el hecho de que haya conflictos lo que atraiga la atencidn, sino las
especificas competencias en conflicto y como esos conflictos afectan a la sociedad’. Habida
cuenta de la situacion, el paradigma dominante hoy en dia es el que la Ley de Bases de la

Descentralizacion ha consagrado como el principio general de permanencia®, por eso sélo

4 Jhonny Zas Fris Burga, entrevista por Johnny Andrés Vasquez Soriano, 27 de julio de 2022. Anexo N°2.-
Entrevista al Dr. Jhonny Zas Fris Burga.

5La Defensoria del Pueblo realiza periodicamente reportes de conflictos entre la poblacion y entidades publicas.
Define como situaciones de conflicto aquellas que, “empleando o no mecanismos institucionales previstos en la
legislacion, han alterado el orden publico y producido al menos alguna de las siguientes situaciones: dafios a la
propiedad publica o privada; amenazas a la vida, integridad o salud de las personas; impedimento del ejercicio de
funciones de una autoridad; paralizacion de la provision de servicios publicos”. A enero del 2019, dio cuenta de
180 conflictos sociales: 133 activos y 47 latentes, la mayoria de ellos focalizados fuera de la capital del pais. De
hecho, segln el reporte, la mayor cantidad de conflictos sociales que se desarrollan en una sola region se ubican
en los departamentos de Ancash (24 casos), Puno (17 casos) y Cusco (17 casos).

Defensoria del Pueblo. Reporte Mensual de Conflictos Sociales n.°179 — Enero 2019. (Pert: Defensoria del
Pueblo, 2019):5.

6 Eduardo Ballén, “Un mundo dividido: Lima y provincias.” Entrevista por Abelardo Sinchez Leén. Revista
Quehacer, no. 186 (2012): 12.

El autor es antrop6logo de la Universidad Catdlica (PUCP). Investigador principal del Centro de Estudios y
Promocion del Desarrollo (DESCO) desde 1973. Parte del grupo Propuesta Ciudadana.

7 Declaratorias de patrimonio cultural, gran mineria, derechos sobre el subsuelo, etc. Por ejemplo: Ordenanza
Regional N° 022-2007. Articulo Primero. Noviembre 06 de 2007 (Puno, Pert). Posteriormente declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional mediante STC. EXP. N.° 006-2008-PI/TC, 11 de junio de 2008.

8 Ley N ° 27783/2002
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podemos hablar de ‘como, cuanto y/o cuando’ el ‘Gobierno Central’ transfiere las competencias
hacia los gobiernos regionales. Cabe sefialar que un aspecto fundamental que no seré evaluado
en esta investigacion es la implicancia de que “(...) desafortunadamente, la descentralizacion,
digamos, como Unica reforma importante en estos Gltimos 20 afios, ha sufrido la ausencia de
otras reformas;”°Sin pretender atacar la necesidad del proceso descentralizador, es cierto que
algunos gobiernos regionales han abusado de sus competencias y han merecido sendas
enmiendas de parte del Tribunal Constitucional.

Considerando la situacion descrita, y sin querer eximir de sus graves responsabilidades
a quienes toman incorrectas ventajas de la situacion, se hace necesario cavilar acerca de qué
aspecto del disefio institucional de la descentralizacion ha permitido o fomentado estos
atentados contra su fin. Es por ello por lo que en la presente indagacion de se propone evaluar
la eficiencia de la ‘rigidez’ del principio de permanencia y explorar la posibilidad de
flexibilizarlo de manera que permita la ‘intervencion’ de un gobierno regional en determinadas
circunstancias extremas. Para tal fin se ha de utilizar un concepto que la misma La Ley de Bases
de Descentralizacion dice que el proceso debe tener como objetivo e incluye dentro de las
descripciones de los criterios a utilizar para las transferencias y asignaciones de competencias
econdmico-juridico como es el criterio de eficiencia, que cambia ¢l enfoque de ‘el fin justifica
los medios’ segun el cual se juzgan los resultados absolutos, para determinar a qué costo se
logra un fin. Siendo que la permanencia de la descentralizacion es un medio para lograr un fin,

hace sentido examinar los costos de tal fin.
1.2. Problemas de investigacion
1.2.1. Problema general

¢Resulta eficiente la rigidez del principio de permanencia de la descentralizacién en

supuestos de infracciones a la Constitucion por parte de los gobiernos regionales?

Acrticulo 4.- Principios generales

La descentralizacion se sustenta y rige por los siguientes principios generales:

a) Es permanente: Constituye una politica permanente de Estado, de caracter obligatorio, cuyo efecto vinculante
alcanza a todos los Poderes del Estado, Organismos Constitucionales Autdnomos y al gobierno en su conjunto.

® Jhonny Zas Fris Burga, entrevista por Johnny Andrés Vasquez Soriano, 27 de julio de 2022. Anexo N°2.-
Entrevista al Dr. Jhonny Zas Fris Burga.
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1.2.2. Problemas Especificos

¢Cuél es la principal limitacién del principio general de permanencia de la
descentralizacion?

¢Como se determina la eficiencia de la rigidez del principio general de permanencia de
la descentralizacion en supuestos de infracciones a la Constitucion por parte de los gobiernos
regionales?

¢Como se aborda normativamente la ineficiencia de la rigidez del principio de

permanencia de la descentralizacion en el derecho comparado?
1.3.  Objetivos

1.3.1. Objetivo General

Evaluar si resulta eficiente la rigidez del principio de permanencia de la
descentralizacion en supuestos de infracciones a la Constitucion por parte de los gobiernos

regionales.
1.3.2. Objetivos Especificos

Diagnosticar cual es la principal limitacion del principio general de permanencia de la
descentralizacion.

Establecer como se evalla la eficiencia de la rigidez del principio general de
permanencia de la descentralizacion en supuestos de infracciones a la Constitucion por parte de
los gobiernos regionales.

Determinar como se aborda normativamente la ineficiencia de la rigidez del principio

de permanencia de la descentralizacion en el derecho comparado.

1.4. Justificacion de la investigacion

Esta investigacion es un analisis de eficiencia respecto de la distribucion del actual
disefio normativo peruano en el marco del proceso de descentralizacion del Estado que viene
teniendo lugar desde inicios del siglo XXI. Especificamente, la investigacion se enfoca en la

correlacién de fuerzas del poder que ostentan los gobiernos regionales en su calidad de
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receptores de competencias frente al poder que ostenta el gobierno central en su calidad de
delegador de competencias en los casos en que un gobierno subnacional infringe la

Constitucion.

Asi pues, esta investigacion al buscar servir como insumo al desarrollo de la doctrina
de Derecho Publico en materia de descentralizacion y disefio normativo, halla su innovacion y
utilidad en la medida en que utiliza un método pragmatico de evaluacion juridica, no exento de
polémica y aguda critica, como es la nocion de eficiencia. En tal sentido, permitira enriquecer
el debate juridico en boga respecto de los alcances del analisis econémico del derecho como un
método que permite mesurar si acaso el disefio normativo representa un uso adecuado de los

recursos escasos disponibles en la sociedad.

El caracter innovador de esta investigacion es, a la vez que su mayor atractivo, también
su principal limitacion, puesto que la tendencia a la especializacion deja poco espacio a los
intentos de emprender estudios sobre la interseccionalidad entre la economia y el derecho
constitucional. Ademés de ello, en razon de la complejidad y diversidad de factores
merecedores de estudio en un proceso descentralizador, es menester sefialar que la presente
investigacion no pretende emitir un juicio categorico, sino mas bien servir para estimular la

discusion de ideas a fin de perfeccionar la reforma del Estado peruano.
1.5. Hipdtesis
1.5.1. Hipotesis General

La rigidez del principio de permanencia de la descentralizacion resulta ineficiente en
supuestos de infracciones a la Constitucion por parte de los gobiernos regionales.

1.5.2. Hipotesis Especificas

La principal limitacion del principio general de permanencia de la descentralizacién es
la inexistencia de un mecanismo juridico de coercion estatal que sirva de contrapeso al poder
del gobierno regional y permita el cese de la infraccién constitucional en el corto plazo.

La eficiencia del principio de permanencia de la descentralizacion en supuestos de
infracciones a la Constitucion por parte de los gobiernos regionales se puede evaluar utilizando

los criterios del Analisis Econdmico del Derecho tales como la asignacién 6ptima de recursos
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(Optimo de Pareto), el incumplimiento contractual eficiente y los costos de transaccion
(Teorema de Coase).

La inclusion de una figura de intervencion estatal como contrapeso a los excesos del
poder regional es la forma en que se aborda normativamente la rigidez del principio general de

permanencia en el derecho comparado.

1.6. Marco Metodoldgico

Esta tesis de tipo descriptivo-correlacional, cuyo disefio es dogmatico, busca evaluar el
principio de permanencia de la descentralizacion, utilizando la nocion juridica y econémica de
eficiencia, especificamente en supuestos de infracciones a la Constitucion por parte de los
Gobiernos Regionales en el marco de las competencias transferidas en el proceso de

descentralizacion peruano en curso a partir del inicio del siglo XXI.

Primeramente, se efectuara un estudio de los antecedentes historicos y los alcances
juridicos del proceso de descentralizacion en el Perl, enfocandose en las limitaciones que
impone el principio de permanencia. Luego, se aplicard la nocion de eficiencia al disefio
constitucional de equilibrio de poderes entre el Gobierno Central y los gobiernos regionales,
para tal fin se utilizan tres instrumentos del anélisis economico del Derecho: el Optimo de
Pareto, la teoria del incumplimiento eficiente y el teorema de Coase. Finalmente, se realizara
un estudio sobre la figura "intervencion estatal” en el Derecho Comparado y se culminara con
una reflexion sobre la viabilidad de incorporar la referida figura al ordenamiento juridico

peruano.

Debido a la complejidad y diversidad de factores merecedores de estudio en un proceso
descentralizador, la posibilidad de contar con una figura de intervencion estatal como
contrapeso frente a los excesos de los poderes subnacionales no ha merecido mayor atencion
por la doctrina nacional. Por tal razon se considerd conveniente conducir, excepcionalmente,
una entrevista a un referente nacional en el tema de descentralizacion. La entrevista se realizd
via llamada telefénica el dia 27 de julio de 2022 a las 5:00 p.m., tuvo una duracion total de 27
minutos y consto de 4 preguntas que fueron previamente validadas por el asesor del tesista, el
Dr. Carlos Gonzéalez Palacios. No se realizaron repreguntas ni comentarios a las respuestas del

entrevistado, el Dr. Jhonny Zas Fris Burga.
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CAPITULO II: ANALISIS CRITICO
2.1. Las limitaciones del caracter permanente de la descentralizacién en el Peru

Antes de realizar el ejercicio de evaluacion, es importante comprender los matices del
proceso actual de descentralizacion. La complejidad del término ‘descentralizacion’ incluye
dentro de si el concepto de ‘centralismo’ refiriéndose al plano politico de acumulacion de
decision y administracion en un solo nivel de gobierno, usualmente el nivel mas alto que suele
denominarse ‘Gobierno Central’. Aunque el término ‘niveles’ alude a jerarquias, el sistema de
gobierno peruano no es meramente jerarquico, sino que se adhiere a la clasica tradicion
democratica de separacion tripartita de poderes en Ejecutivo, Legislativo y Judicial, que sus
funciones y areas de responsabilidad estan claramente definidas por la Constitucion Politica y
otras leyes. En ese sentido, considerando que la separacion de poderes implica que ninguno
tiene supremacia sobre el otro, sino que sus funciones se equilibran. No es preciso sefialar que
la descentralizacidn solo tiene que ver con el Gobierno Central o el Ejecutivo que cede poder,

sino que alcanza a todos los poderes del Estado.

Asi, segun lo sefialaba tempranamente Palma en el afio 1987, la descentralizacion: “|...]
es algo que ocurre y un proceso politico en su nicleo, sin molestar a los procesos econémicos,
sociales, culturales y territoriales, a los que, que a su vez se utiliza como entrada.”*°Ahora, si el
Estado se entiende, en palabras del célebre jurista y socidlogo aleman Max Weber, como “q...]
“[...] aquella comunidad humana que, dentro de un determinado territorio (el “territorio” es
elemento distintivo), reclama (con éxito) para si el monopolio de la violencia fisica legitima. [y
por tanto] es la tinica fuente del “derecho” a la violencia.”*! Entonces, la descentralizacion,
como el proceso de formacion de autonomias que pretende lograr la mas eficiente distribucién
de los recursos disponibles, debe entenderse también como el proceso juridico de delegacion

gradual de tal uso legitimo y monopodlico de la violencia a través de la transferencia de

10 E, Palma, “La descentralizacién desde una perspectiva politica”, documento presentado al Il Seminario
Latinoamericano de Planificacion Regional y Estadual organizado por el ILPES y el CENDEC, Brasilia, 1983.
Citado por Sergio Boisier, “Centralizacion y descentralizacion territorial en el proceso decisorio del sector
publico” en Ensayos sobre descentralizacion y desarrollo regional. Cuadernos del ILPES no. 32 (Santiago de
Chile: 1987):10.

11 Max Weber, “La politica como vocacion™, en El politico y el cientifico, trad. Francisco Rubio Llorente (Madrid:
Alianza Editorial, 2009), 83-84.
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competencias a las regiones al interior del pais que los gobiernos subnacionales ejercen a través

leyes que tienen fuerza de ley en cuestiones politicas, administrativas y fiscales.

La descentralizacion es, pues, un proceso complejo, que incluye, entre otros tantos, un
factor econémico. Aunque a menudo los términos descentralizacion y desconcentracion suelen
intercambiarse cual sinGnimos en el ideario social, el matiz de este Gltimo concepto es mas bien
econémico que juridico. Ello puesto que asume la existencia de una concentracion de
produccion y distribucion de recursos en determinada zona geografica dentro de una nacion.
Generalmente hace alusion a la capital del Estado como la determinada zona geogréfica de
concentracion econémica, pero nada obsta para que pueda aplicarse a las capitales de las
regiones o departamentos. El principal diferenciador entre la desconcentracion economica y la

descentralizacion lo distingue de manera precisa el profesor Efrain Gonzales de Olarte:

La concentracion es la aglomeracion de las actividades economicas, del
capital y de los trabajadores en determinados espacios geograficos, lo que lleva
a la concentracion del poder economico en algun lugar. La centralizacion es mas
bien un fendbmeno institucional y politico, que consiste en la acumulacion de
capacidades de decision politica e institucional en los niveles altos de gobierno
o de la empresa, es decir aglutinacion del poder politico.*?

Por otro lado, “La centralizacion econdmica es un problema cuando la produccion e
ingresos del centro (...) no genera mecanismos de igualacion y de difusion de los frutos del

»13 " ademas, para el caso peruano se trata de “[...] un problema de

crecimiento entre regiones
concentracion de poder econdémico en el centro, con escasos mecanismos de redistribucion.
Esto se debe a la concentraciéon en Lima del capital humano, fisico y financiero.”** Bajo el
provocador titulo de “La Macroeconomia en contra de la descentralizacion.”, Gonzales de

Olarte explica por eso, Pert también necesita distribuir su economia.

La generacion de centros alternativos a Lima es una condicidn sine qua
non para un desarrollo regional equitativo. La descentralizacion econémica debe
proponerse tratar de generar dos objetivos: crecimiento acelerado de los centros
urbanos alternativos a Lima y mayor articulacién econémica entre estos centros

12 Efrain Gonzales de Olarte, “Concentracion y Centralizacién: Enemigos del desarrollo regional convergente y
equitativo” Economia Peruana (blog) 16 de febrero de 2017.
http://blog.pucp.edu.pe/blog/economiaperuana/2017/02/16/concentracion-y-centralizacion-en-el-peru-enemigos-
del-desarrollo/

13 Alberto Adrianzén et al., Per(i Hoy, Centralismo y concentracion. (Lima: desco, 2010): 10.

14 Alberto Adrianzén et al., Pert Hoy, Centralismo y concentracion, 2010.



http://blog.pucp.edu.pe/blog/economiaperuana/2017/02/16/concentracion-y-centralizacion-en-el-peru-enemigos-del-desarrollo/
http://blog.pucp.edu.pe/blog/economiaperuana/2017/02/16/concentracion-y-centralizacion-en-el-peru-enemigos-del-desarrollo/
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y sus entornos agricolas mineros, pesqueros, forestales. Para tal fin, la
descentralizacion econdmica requiere de varios ingredientes, uno de ellos
fundamental: un contexto macro-econdmico favorable. Si tenemos en cuenta
que el principal factor de crecimiento es la inversidn en capital fisico (fabricas,
infraestructura productiva, de transportes o bésica), en capital humano o en
capital natural y que ésta depende de ciertos incentivos econémicos generados
por las politicas macroeconémicas, entonces para promover una
descentralizacion econémica es necesario un contexto que promueva las
inversiones fuera de Lima en estos distintos tipos de capital.’®

Por su parte, PROINVERSION ha sefialado oportunamente que: “[...] nuestro pais no
solo requiere una descentralizacion politica, es decir, el traslado de poder a los gobiernos
regionales y locales, sino sobre todo de una descentralizacion econdmica que genere igualdad

de oportunidades para la poblacién que vive en la capital como aquella que vive fuera.”®

En el caso peruano se ha consagrado el régimen juridico del proceso de
descentralizacion al maximo nivel jerarquico posible en un Estado de Derecho, esto es, a nivel
constitucional; no obstante, como es tradicion del pais, el desarrollo normativo fue encargado
por el constituyente al legislador. Ahora bien, también es importante decir que el proceso de
descentralizacion en Peru, ademas de gozar de un nivel constitucional, es una politica publica
que sigue las normas establecidas por otros paises segun explica Ivan Finot, experto de la
Direccion de Desarrollo y Gestion Local del ILPESY, al sostener que “(..) “(..) la
descentralizacion emerge ya no solamente como una condicion para profundizar la
democratizacién y como parte de una estrategia para enfrentar la crisis de la deuda sino como
la forma de organizacién mas adecuada para implementar un nuevo paradigma que se basa en

la complementariedad entre los sectores privado, social y piblico’*®

15 Efrain Gonzales de Olarte, “La Macroeconomia en contra de la descentralizacion.” En Actualidad Econémica
no. 221, (Lima, 2001). Articulo recopilado por Asociacion SER. “Alcances del actual proceso descentralista” en
Lecturas Descentralistas (Lima: 2003):24.

16 Agencia de Promocion de la Inversion Privada - PROINVERSION y Proyecto USAID/Peri
ProDescentralizacion. “Guia de Promocion de Inversiones descentralizadas™. (Lima, 2010):47.

17 El Instituto Latinoamericano de Planificacion Econémica y Social (ILPES) es un organismo permanente y con
identidad propia, que forma parte de la CEPAL. Fue concebido a principios de los afios 60 con el fin de apoyar a
los Gobiernos de la region en el campo de la planificacion y gestion pablica, mediante la prestacion de servicios
de capacitacion, asesoria e investigacion.

18 Ivan Finot, “Descentralizacion en América Latina: teorfa y practica”. Revista de la CEPAL Serie Gestion
publica, no. 12 (2001):15
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Cabe resaltar que, a causa de la coyuntura histérica y political® que rodeo a la entrada
en vigor de la Carta Magna de 1993, no fue sino hasta el 26 de julio de 2002 cuando el legislador
concreto6 el primer peldafio de su cometido mediante la promulgacion de la Ley Organica de
Bases de Descentralizacidn, en la que se delinearon los principios generales —que constituyen
mas bien caracteristicas— en el proceso, como la permanencia, el dinamismo, la incapacidad
de volver, el hecho de que el proceso fuera democrético, la integralidad, Subsidiariedad y

lentitud. Al respecto, Zas Fris Burga explica:

Todos los principios generales estan entrelazados y son expresiones de
un mismo proceso de descentralizacion. Al definirse el proceso de
descentralizacion como permanente se asume que éste no concluira y que su
desarrollo sera constitutivo de la futura organizacion estatal peruana. El
dinamismo del proceso esta ligado a su permanencia y a su gradualidad. La
continuidad de un proceso implica la accion dinamica de los tres niveles de
gobierno: nacional, intermedio y local con la participacion de la sociedad civil,
residiendo aqui la integralidad del proceso de descentralizacion. Este, a su vez,
tiene uzg caracter democratico, al ser un proceso de distribucion territorial del
poder.

Por su parte, el ex-presidente del Tribunal Constitucional, Victor Garcia Toma, en un
ejercicio de exégesis de la Constitucion Politica del Pert de 1993, en lo concerniente al proceso

de descentralizacion, explica que éste esta asociado a tres conceptos trascendentales, a saber:

a) Proceso Permanente: La transferencia de funciones y recursos del
gobierno central a otros organismos gubernamentales menores, se promueve,
desarrolla y constituye de manera continua e ininterrumpida.

b) Desarrollo Integral: La transferencia de funciones y recursos del
gobierno central a otros organismos gubernamentales menores, tiene como
objetivo la elevacion de los niveles de calidad del pais, asi como el incrementar
la riqueza nacional.

c) Politica de Equidad: La transferencia de funciones y recursos del
Gobierno central hacia otras instancias menores de gobierno -con el objetivo de
promover el desarrollo integral de la nacion-, estd sujeta a la blasqueda de

19 La década de 1990 estuvo marcada por el terrorismo rampante, por ello, la descentralizacién no fue una
prioridad.

20 Johnny Zas Friz Burga, “Definicion y caracteristicas principales del disefio institucional del actual proceso
peruano de descentralizacion politica” en La Continuidad Critica. Balance del Disefio Normativo e Institucional
del Actual Proceso Peruano de Descentralizacion Politica (2002-2008). (Lima: Palestra, 2008), 23.
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armonia y equidad en la distribucion de la riqueza y el aprovechamiento racional
y pleno de los recursos del pais.?

Este principio, o caracteristica, de permanencia se introdujo para evitar que el proceso
pueda detenerse o retrotraerse. La intencion del legislador, pues, era definir el proceso como
abierto y sin una fecha de culminacién, obligando asi al Estado a involucrarse en un esfuerzo
constante por descentralizar competencias y recursos. Es razonable suponer que el legislador
haya ponderado los riesgos y ventajas probables de emprender tamafia reforma, no solo del
Estado, sino de la nacién, y haya valorado que, al final, pesaban mas los beneficios de
descentralizar la separacion de poderes. Ese ejercicio de pensamiento analitico pudo haber sido
parecido al que ensaya el decano de Economia de la Universidad Externado de Colombia,

Mauricio Pérez Salazar:

“En principio, la separacion de poderes no es eficiente. Aumenta los
costos de transaccion de tomar y ejecutar decisiones publicas. Puesto que es
imposible determinar de antemano y con precision el ambito del poder de cada
rama del gobierno, puede suscitar choques y controversias. Hace mas lento y
engorroso el proceso politico. Lleva con alguna frecuencia a soluciones de
compromiso que son incoherentes y poco funcionales.

La ineficiencia de la separacion de poderes se hace patente cuando se le
compara con un tipo ideal de “gobierno eficiente”. En éste, un gobernante sabio
y benévolo cuyas decisiones siempre se ajustan al interés general tiene a su
servicio una burocracia que ejecuta fiel y prontamente sus instrucciones, usando
de la mejor manera posible los recursos puestos a su disposicion por la sociedad,
Hay unidad de criterio entre el gobernante y el resto del aparato estatal en cuanto
al qué y el como del ejercicio del poder publico.”?

Por supuesto, para afirmar que un asi llamado “gobierno eficiente” no sea en absoluto
deseable basta nombrar unos cuantos ejemplos de este modelo en la vida real que se vivieron

en el siglo XX: la Alemania de Hitler, la Union Soviética de Stalin y Chile de Pinochet®. En

21 Victor Garcia Toma. Capitulo XI La descentralizacion y los Gobiernos descentralizados. en Andlisis sistematico
de la Constitucién peruana de 1993 Tomo Il (Lima: Universidad de Lima Fondo de Desarrollo Editorial,
1998):376-377.

22 Mauricio Pérez Salazar, “Una aproximacion a la teoria econémica del derecho constitucional” Revista Derecho
del Estado no. 20 (2007):8.

23 En una alocucion publica del 5 de julio de 1940, F. D. Roosevelt se refirié a los gobiernos entonces en el poder
en paises como Italia (fascista), Rusia (comunista) y Alemania (nacional socialista). Segiin Roosevelt, su modelo,
que denomind “el estado corporativo”, resultaba ‘extremadamente eficiente’, en parte porque prescindia de las
ramas legislativa y judicial.

Cass R. Sunstein. The Second Bill of Rights (New York: Basic Books, 2004), 79.
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ese sentido, no se discuten los perjuicios del centralismo y la cuestion no es si se debe
descentralizar ni tampoco hasta cudndo se debe descentralizar; la cuestion es si, luego de
aproximadamente veinte afios, ésta caracteristica particular de “permanencia” concebida como
una barrera frente al centralismo no habra resultado mas bien contraproducente en algunos
casos particulares, como reflexionaba, en tono poco condescendiente, Abusada Salah,
presidente del Instituto Peruano de Economia, cuando sostiene que “Hoy el Perti ha dejado de
ser un pais unitario de facto para convertirse en un archipiélago de 26 regiones en las que —
paradojicamente— se practica el ‘centralismo en pequefio’ [...].”%* Conviene dar un vistazo a

los antecedentes del proceso en curso antes de poder contestar tal cuestion.
2.1.1. El proceso histérico de construccion de la descentralizacion en el Perd
2.1.1.1. El apresurado intento descentralizador en el quinquenio 1985-1990

Resefiar el contexto es crucial en todo analisis; en el caso del actual proceso de
descentralizacion, parte del contexto es el Gltimo intento previo de descentralizar el pais. Asi
pues, durante el primer gobierno del fallecido presidente Alan Garcia, de 1985 a 1990, hubo un
fuerte impulso hacia la regionalizacion. Tomando como base el Plan Nacional de
Regionalizacion de 1984, en 1987 se aprobo la primera Ley de Bases de Regionalizacion, la
cual fue nuevamente revisada y aprobada en 1988.Como resultado, la ley de la época establecia
que sOlo podia haber 12 regiones, lo que generd un problema en la integracion de los
departamentos y provincias contiguas en ellos. Pese a ello, el Poder Ejecutivo, sin algun tipo
de consulta popular o estudio serio y con una mayoria parlamentaria afin al gobierno de turno

que no reparo en realizar mayor debate al respecto.

Tal y como relatan Luis Carranza y David Tuesta en un articulo publicado por la revista
del Banco Central de Reserva (BCR) en el afio 2004, con la coyuntura del gobierno de

Alejandro Toledo que enarbolaba nuevamente la descentralizacion como politica de Estado:

Las regiones eran un nivel intermedio de gobierno, con autonomia
econémica y administrativa, cuyo objetivo era lograr el desarrollo integral y
armoénico de la region. Sus competencias (delegadas) fueron amplias, aunque las

24 Roberto Abusada Salah. “El archipiélago peruano”. Diario El Comercio. 21 febrero, 2019.
https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/descentralizacion-regiones-peru-archipielago-peruano-roberto-
abusada-salah-noticia-609819-noticia/
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autonomias limitadas. Asi, las regiones no contaban con representantes elegidos
directamente por voluntad popular ni con potestad tributaria, y las leyes
regionales debian ser promulgadas por el Poder Ejecutivo. Durante los ultimos
meses del gobierno de Garcia, y de manera apresurada, se empezaron a traspasar
las funciones, el personal y los recursos materiales, financieros, presupuestarios
y documentarios a los gobiernos regionales.?®

Los siguientes pasos fueron: primero que el 13 julio de 1989, mediante la Resolucion
Suprema 132-89-PCM, se establecié una convocatoria al pueblo en distintas lugares del pais
para que expresara su opinién sobre cdmo dividir las regiones; luego, el 19 julio de 1989 se
aproho el reglamento de la Ley 25077, por primera vez se eligio a los representantes para elegir
escafios en los parlamentos regionales; después, el 12 de noviembre del mismo afio, se eligieron
lideres para cinco de las once regiones que fueron declaradas por ley (Grau, Amazonas, Ucayali,
Arequipa y Moquegua-Tacna-Puno); finalmente, el 8 abril de 1990 —al mismo tiempo que se
celebran las elecciones nacionales,— se eligen los lideres de las regiones Nororiental del
Marafidn; San Martin-La Libertad; Gran Chavin; Andrés Avelino Céceres y Los Libertadores-

Wari; Inka. El proceso fue, pues, bastante acelerado y sin planificacion.

2.1.1.2. La década de 1990: Entre la recentralizacion politica y la descentralizacion

de la Constituciéon de 1993

Un importante factor para tener en cuenta respecto del proceso de regionalizacion entre
1989/90 y 1992 es que, ademas de heredar el apresurado proceso iniciado en el gobierno
anterior, “se caracterizé no solamente por deficiencias de disefio institucional [...], sino también
por hallarse en el contexto de una profunda crisis econdémica, crisis de autoridad del Estado y

la guerra interna.”?® En efecto, segun sefiala la Comision de la Verdad y la Reconciliacion:

(...) elinicio de la década del noventa encontré al pais en una grave crisis
econdmica y social. El afio 1988 habia terminado, de acuerdo a cifras del INEI,
con una inflacién anual de 1,722% y el afio 1989, con una de 2,775%. Hasta
fines de 1989, se habia acumulado el 63.6% del total de muertos y desaparecidos

2 | uis Carranza Ugarte y David Tuesta Céardenas, “Consideraciones para una Descentralizacion Fiscal: Pautas
para la Experiencia Peruana.” Revista Estudios Econdémicos, no. 12 (2004).

26 Markus Ruihling, “Proceso de descentralizacion en el Per(: andlisis, retos y perspectivas 2002”. Aportes al
Debate no. 2. (Lima: Friedrich-Ebert-Stiftung, 2002): 9.
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a causa del conflicto reportados a la CVR. Por otro lado, hacia mediados de
1990, 65 provincias y un distrito se encontraban bajo estado de emergencia.?’

Es asi, que, a partir de 1992, luego del autogolpe, el Estado fue redisefiado hacia una
estructura de poder mas centralizado: se suprimieron las asambleas, consejos y presidentes
regionales. Al mismo tiempo, el Ministerio de la Presidencia recibié un papel mucho mayor en
el gobierno, de modo tal que le fueron adscritos organizaciones, instituciones y organismos
publicos descentralizados. A su vez, se crearon los Consejos Transitorios de Administracion
Regional (CTAR) en cada departamento, como entidades descentralizadas que ejecutaban el
gasto publico en las regiones y contaban con autonomia técnica, presupuestal y administrativa

en el ejercicio de las funciones, pero no asi con ingresos propios o potestad tributaria.

A los CTAR se les encargd la responsabilidad de gestionar y llevar a cabo la
formulacion, evaluacion y supervision de los esfuerzos de desarrollo continuo del
departamento, supervisar los proyectos de investigacion relacionados con la planificacion fisica
del departamento; no obstante, el Ministerio de la Presidencia estaba encargado de aprobar los
objetivos, pero su trabajo era fomentar la aplicacion de las inversiones privadas con el alcance
del departamento y su combinacion con las inversiones publicas, estrategias y actividades de
los CTAR y ver los resultados de la forma en que se llevaron a cabo. Las Direcciones
Regionales y Subregionales a cargo de los CTAR eran parte del Ministerio que iba con ella.
Cuanto presupuesto recibia cada uno de los CTAR dependia de los recursos del presupuesto

institucional del pliego regional del cual provenian.

En 2003, Manuel Dammert, socidlogo peruano y excongresista de izquierda?3, en su
escrito “Empezando la descentralizacion del siglo XXI en Perti: desde la reforma institucional
hasta el desarrollo territorial”, escribiendo para la CEPAL, explica y critica el procedimiento

que siguid el proceso ‘descentralista’ en los afios 1990-200, sefialando que en el esquema estatal

27 Comision de la Verdad y Reconciliacién. Informe Final Tomo 111, Capitulo 2, punto 2.3 La década del noventa
y los dos gobiernos de Alberto Fujimori. Pagina 61

28 Diputado por el Partido Comunista Revolucionario en 1980, reelecto por el partido Izquierda Unida en 1985,
vuelto a elegir en las elecciones de 1990 por el partido lzquierda Socialista, pero interrumpido por el autogolpe
de 1992. En las elecciones generales de 2011 postul6 al congreso, pero no resultd electo y quedd como primer
accesitario por Lima Metropolitana. Habiendo fallecido el congresista Javier Diez Canseco, el 4 de mayo de 2013,
Dammert asumié como Congresista de la Republica, cargo que juramento el dia 15 de mayo. En las elecciones
de 2016, fue reelegido congresista por la coalicion del Frente Amplio para el periodo 2016-2021. Tras la
disolucion del Congreso decretado por el presidente Martin Vizcarra su cargo llegé a su fin el 30 de septiembre
de 2019.
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del expresidente Alberto Fujimori no tenia cabida un nivel de gobierno regional no sélo en lo
representativo sino tampoco en la administracion del territorio. De hecho, titula a aquel apartado

especificamente como “El hipercentralismo y las regiones”

[...] Este Ministerio [de la Presidencia] empezd, ademas, a absorber
dependencias de otros ministerios, hasta convertirse en un superministerio. En
1999 se le habia asignado ya el 24% del Presupuesto Nacional. De este modo,
se reorganizaba el Estado para extenderlo a todo el territorio pero con
dependencia directa, hasta para la méas minima decisién, de los niveles centrales
del gobierno nacional.

El debate de la Constitucion de 1993, evidencié que en el esquema del
gobierno, debian existir “Intendentes Regionales”, designados por el Ejecutivo
para coordinar la obra publica. El rechazo a esta propuesta fue muy amplio.
Entonces en la Constitucion de 1993 se adopt6 una formula singular. Se definia
un Presidente Regional elegido, con un Consejo de Coordinacién, integrado por
los Alcaldes Provinciales. De este modo, se le anulaba el carécter de gobierno al
nivel regional, para establecer sélo un nivel de coordinacion, que deviene en la
practica en un organo supeditado a las direcciones sectoriales del gobierno
nacional en la localidad. Con estas limitaciones, se incluyd el compromiso
constitucional, en la 8° disposicion transitoria de elegir las autoridades
regionales, “a mas tardar en 1995”, lo que nunca se produjo 2°

Dada la formacion y orientacion politica de Dammert, era esperable que su posicion
fuese bastante critica a las politicas del expresidente Fujimori; no obstante, su testimonio es
valioso al tratarse de un testigo y participante directo en los vaivenes politicos de aquella época.
Sentada aquella acotacion, es relevante poner de manifiesto que las motivaciones detras de la
recentralizacion noventera fueron mas politicos que técnicos o juridicos; en un contexto de
inestabilidad, como el ya descrito, el Ejecutivo necesitaba concentrar y centralizar el poder para
llevar a cabo sus estrategias. Entregar o permitir que las regiones tuvieran poder hubiera
implicado una situacion de tirante enfrentamiento a la que los regimenes autocraticos no suelen

arriesgarse. Asi lo afirma Carlos Hakansson Nieto, en el afio 2012:

La idea de fondo es la siguiente: sin descentralizacién no hay posibilidad que
funcione el presidencialismo. La falta de una division territorial del poder,
entendida como la descentralizacion de las decisiones politicas a través de
ejecutivos y parlamentos regionales, trae como consecuencia el riesgo de elegir,

29 Manuel Dammert, “La descentralizacion en el Per( a inicios del siglo XXI: de la reforma institucional al
desarrollo territorial Volumen 17 Revista de la CEPAL Serie Gestion publica, no. 31 (2003): 42.
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o reelegir, un caudillo luego de cada proceso electoral, salvo que el presidente
se autolimite.*

Es resaltante que Hakansson Nieto destaque el trasfondo politico del proceso de
descentralizacion: es una condicion sine qua non el sistema presidencial de gobierno para
trabajar. Es decir que, la division territorial del poder politico funge como limite ante el peligro
de que el presidencialismo degenere en caudillismo. El andlisis es particularmente interesante
al realizarse como comentario exegético al contenido constitucional de una Carta Politica que
nacio el contexto de un caudillismo abiertamente partidario del centralismo. Asi, el autor
sostiene no solo la necesidad, sino la viabilidad, de la descentralizacién dentro de un cuerpo

normativo de sesgo centralista como es la Constitucion Politica de 1993.

El Supremo Intérprete de la Constitucion tampoco ha sido ajeno a pronunciarse
adjetivando o calificando el caracter centralista del pais tanto en la actualidad en que se emitio
la sentencia como en la década de 1990. Asi pues, en 2005, en un proceso de
inconstitucionalidad contra el Articulo 2 de la Ley N° 28374, Ley que regulaba la distribucién
de los recursos en el caso de la adjudicacion directa de predios en el ambito de desarrollo de
proyectos de interés nacional, publicada el 5 de noviembre de 2004, se pronuncio de la siguiente

manera.

Que hoy el Perd sea un pais extremadamente centralista no es cosa del
azar. Desde siempre, ha estado ligado a la fuerza centripeta de una ciudad. Asi,
en el Incanato, Cuzco era la capital del Imperio, y considerada el “ombligo del
mundo”. Ya en el Virreynato, Lima, al lado del puerto del Callao, se convertia
en el centro de Sudamérica, dejandose de lado a Cusco, tal como sucede hasta
ahora.

La causa del problema se encuentra, parece ser, en que el caudillismo
nacional, unido a fuertes cimientos oligarquicos, ha impedido la consolidacién
de partidos y de las instituciones gubernamentales, dejando paso al poder
unipersonalizado. Esto ha motivado el interés de las clases dominantes, politica,
econdmica y socialmente, en mantener la situacion y su condicidn, a costa de la
mayoria de los peruanos. Justamente eso fue lo que se vio en los ultimos afios
con el gobierno de Fujimori, en el cual se desmontaron las regiones del primer
proceso descentralista iniciado, traspasandose funciones a los once Consejos

30 Carlos Hakansson Nieto, “Capitulo Il La Constitucion como un pacto de limites al ejercicio del poder.” en
Curso de Derecho Constitucional. (Lima: Palestra Editores, 2012),88.
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Transitorios de Administracion Regional — CTAR, dependientes del Ministerio
de la Presidencia, como una forma marcada de “recentralizacion” del poder.

Por eso, es interesante que el proceso descentralizador no sea truncado
por los intereses gubernamentales anticonstitucionales. Es mas, la etapa
antidemocratica de la década pasada debe servir de leccion para que las
instituciones publicas, desde el rol que cumplen en el Estado, puedan hacer
concurrir esfuerzos para cumplir los deberes que el Poder Constituyente ha
establecido al Estado democratico y social de derecho, segun la normatividad
constitucional.!

A su turno, Friz Burga también se pronuncia sobre el referido proceso sefialando que la
experiencia de los gobiernos regionales, en general, fue considerada negativa. Asi, pues, lista
entre los principales problemas, considerados causas del fracaso de la experiencia regional

peruana, a los siguientes:

i) La constante superposicion de funciones entre los niveles de gobierno
nacional, regional y local.

i) El origen heterogéneo, designacion corporativa y eleccion de los
miembros de las asambleas regionales.

iii) La inestabilidad politica de la forma de gobierno de asamblea actuada
a nivel regional.

iv) La ausencia de facultades tributarias originarias y el sometimiento a
facultades delegadas del Congreso -delegacion que nunca se concreto-.

v) La ausencia de materias de competencia originarias.

vi) El funcionamiento de los gobiernos regionales coincidio con la
aplicacion de un modelo econdmico neoliberal y centralizador.

vii) Una elevada e insatisfecha expectativa de la poblacion.

viii) La rigidez de los sistemas administrativos centrales de los cuales
dependian las regiones.

ix) La inexperiencia de los dirigentes politicos regionales.
X) La ausencia de equipos técnicamente calificados.

xi) La debilidad de las alianzas entre los grupos politicos regionales, uno
de los elementos tipicos de la forma de gobierno de asamblea.

31 Tribunal Constitucional. EXP. N° 002-2005-P1/TC, (Lima, 18 de febrero de 2005) sala Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Gonzéles Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli, Landa Arroyo. Fundamento 22.
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Xii) La escasez de recursos.

xiii) La repeticion de un esquema de administracion centralista en el
nivel regional.

xiv) Una minima incorporacion de los gobiernos locales en el proceso de
regionalizacion.

xv) La violencia politica del periodo.

xvi) La falta de apoyo y de una voluntad politica favorable a la
regionalizacion por parte del Poder Ejecutivo.

xvii) La ausencia de una instancia institucional para la coordinacion
entre regiones.

xviii) La ausencia de una instancia institucional eficaz para la resolucion
de los conflictos de competencia.®

De hecho, no obstante que el Congreso Constituyente Democratico alcanzé un acuerdo
para “Hacer de la descentralizacion uno de los criterios que inspire, disefie, organice y de
sentido a la nueva Constitucion Politica del Estado”®, la version inicial de la Carta Magna de
1993, aunque mantuvo las regiones, nunca sefiald “expresamente las materias de competencia
regional, ni cuales eran sus bienes ni sus rentas propias, ni como se estructuraban sus 6rganos,
ni sus funciones”* dejando asi la tarea de una regulacion via ley por parte de los legisladores

futuros. Respecto a esa situacion, Domingo Garcia Belaunde, realiza una feroz critica:

Es cierto que la Constitucion de 1993 [...] consagro las regiones, pero lo hizo en
el papel, sin autoridades, sin competencias, sin érganos de direccion y sin
recursos. Estuvieron pintadas en la pared, pues no sirvieron para nada y jamas
se instalaron. Més bien, a través del Ministerio de la Presidencia, se inicio un
lento pero eficaz proceso de centralizacidn del pais, a tal extremo que a los pocos
meses todo dependia del poder Ejecutivo. Se lleg6 de esta manera a un hiper-
centralismo, en dimensiones que jamas antes existieron. Fue, pues, un retroceso
notable.*®

32Johnny Zas Friz Burga. “Procesos de descentralizacion y recentralizacion estatales: Una aproximacién al caso
peruano (1821 - 2000)” (Ponencia presentada en la | Jornada Chileno-Peruana de Historia del Derecho, Valparaiso
23-24 noviembre, 2000).

33 Congreso Constituyente Democratico. Diario de los Debates-Debate Constitucional Pleno -1993. Tomo I. 25.
34 Johnny Zas Friz Burga. La insistencia de la voluntad. El actual proceso peruano de descentralizacion politica
y sus antecedentes inmediatos (1980-2004). (Lima: Defensoria del Pueblo, 2004): 121.

% Domingo Garcia Belaunde, “La descentralizacion en el Pert actual (Antecedentes, desarrollo y perspectivas)
(Reflexiones al hilo de la reforma constitucional peruana en materia de descentralizacion).” Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, no. 9 (2005): 745.
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Para Lucia Dammert, el escenario de fragilidad de los gobiernos regionales y distritales
se dio en gran parte por no haberse implementado una politica de fortalecimiento de
capacidades de capital humano.3® en estos casos de gobierno.

2.1.1.3. Las bases del actual proceso de descentralizaciéon en la Ley Organica de
Bases de la Descentralizacion del 2002

Si bien es cierto que, en el Per(, la descentralizacion ha sido un anhelo que se ha
intentado alcanzar, con distintos matices y niveles de intensidad, desde la fundacion de la
Republica, fue luego de la turbulencia politica con que acabd el siglo XX, durante el Gobierno
de Transicion, que resurgié como prioridad entre las politicas publicas y se relanzo a partir del
gobierno del expresidente Alejandro Toledo. Dentro de este contexto, la evolucion legislativa
del actual proceso de descentralizacion se desarrollé cronologicamente comenzando el 7 de
marzo de 2002 cuando el Congreso de la Republica aprueba la modificacion del capitulo X1V
del titulo 1V de la Constitucion Politica del Perd, mediante Ley de Reforma Constitucional N.°
27680 que permite la formacion de gobiernos regionales y luego el 15 de marzo de 2002
promulga la Ley de Elecciones Regionales N.° 27683. Posteriormente, durante aquella misma
legislatura, el 17 de julio de 2002 se promulga la Ley de Bases de la Descentralizacién N.°
27783. En la segunda legislatura del mismo afio, el 16 de noviembre se promulga la Ley
Organica de Gobiernos Regionales N.° 27867 y el 30 de diciembre se promulga la modificacion
de la Ley de Gobiernos Regionales N.° 27902. En el siguiente afio, el 26 de mayo de 2003 es
promulgada la nueva Ley Organica de Municipales N.° 27972 y para el 8 de julio de 2004 se
promulga la Ley del Sistema de Acreditacion de Gobiernos Regionales y Locales N.° 28273,

que estableceria las pautas para la transferencia de competencias.
2.1.2. El régimen de las infracciones constitucionales

El articulo 75° del Cédigo Procesal Constitucional explica que romper las normas de la
Constitucién en el orden equivocado es un delito, puede ser: a) por la forma o por el fondo; b)

parcial o total; y, ¢) directa o indirecta.

% Lucia Dammert, “La corrupcion y crimen organizado: la fragilidad estatal del Per”, Nova Crimis, vol 9,
no.14, (2017): 137.
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2.1.2.1. Infracciones constitucionales por la forma o el fondo

En su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha establecido que un régimen viola la

Constitucion en tres situaciones principales:

a) Cuando se produce el quebrantamiento del procedimiento legislativo
previsto en la Constitucion para su aprobacion.®” Tal episodio tendria lugar, por
ejemplo, si, aparte de las excepciones previstas en el Reglamento del Congreso de la
Republica, un proyecto de ley fuera sancionado sin que previamente haya sido aprobado
por la respectiva Comision dictaminadora, tal como lo exige el articulo 105° de la
Constitucion.

b) Cuando se ha ocupado de una materia que la Constitucion directamente
ha reservado a otra especifica fuente formal del derecho.®® Asi, por ejemplo, existen
determinadas materias que la Constitucion reserva a las leyes organicas, razon por la
cual en caso de que una ordenanza regional se ocupe de dicha regulacién, incurriria en
un vicio de inconstitucionalidad formal.

C) Cuando es expedida por un organo que, constitucionalmente, resulta
incompetente para hacerlo.*® Aquello podria acontecer si, por ejemplo, el Poder
Legislativo expidiera decretos de urgencia, pues la posibilidad de dictar dichas fuentes

normativas ha sido reservada al Presidente de la Republica.

Las infracciones constitucionales de fondo tienen lugar cuando la materia regulada por
la norma con rango ley, resulta contraria a algunos de los derechos, principios y/o valores
constitucionales, es decir, cuando resulta atentatoria no de las normas procedimentales o del

iter legislativo, sino de las normas sustanciales reconocidas en la Constitucion.
2.1.2.2. Infracciones constitucionales parciales o totales

La totalidad o parcialidad de las infracciones constitucionales, no se encuentra referida

a la cantidad de la fuente afectada, que en este caso es la Constitucidn, sino de la fuente lesiva

37 Tribunal Constitucional del Per(. EXP. N°00020-2005-PI/TC, 00021-2005-PI/TC, (27 de setiembre de 2005,
sala Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli, Landa Arroyo)

3 Tribunal Constitucional del Pert. EXP. N°00020-2005-P1/TC, 00021-2005-PI/TC,

% Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N°00020-2005-P1/TC, 00021-2005-PI/TC,
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(sea la ley o la norma con rango de ley). Asi pues, una ley puede ser totalmente inconstitucional
cuando la totalidad de su contenido dispositivo 0 normativo es contrario a la Constitucion. En
tales situaciones, la demanda de inconstitucionalidad es declarada fundada, y la disposicion
impugnada queda sin efecto.

Por el contrario, la ley es parcialmente inconstitucional cuando lo que resulta
inconstitucional es solamente una fraccién de su contenido dispositivo o normativo. El
colegiado constitucional ha sefialado que “en caso de que el vicio parcial recaiga sobre su
contenido dispositivo (texto linglistico del precepto), seran dejadas sin efecto las palabras o
frases en que aquel resida.”*® Mas si por el contrario, “el vicio recae en parte de su contenido
normativo, es decir, en algunas de las interpretaciones que pueden ser atribuidas al texto del
precepto, todo poder publico quedard impedido, por virtud de la sentencia del Tribunal

Constitucional, de aplicarlo en dichos sentidos interpretativos.”**

2.1.2.3. Infracciones constitucionales directas o indirectas

La infraccion directa de la Carta Fundamental por una norma, tiene lugar cuando dicha
vulneracion queda verificada sin necesidad de apreciar de manera previa la incompatibilidad de
la norma enjuiciada con alguna 0 mas normas legales. Se trata de aquellos supuestos en los que

el parametro de control de constitucionalidad, se reduce Gnicamente a la Norma Fundamental.

Por su parte, la infraccion indirecta de la Constitucion implica incorporar en el canon
del juicio de constitucionalidad a determinadas normas ademdas de la propia Carta
Fundamental.*? Se habla en estos casos de vulneracion "indirecta” de la Constitucién, porgue
la invalidez constitucional de la norma impugnada no puede quedar acreditada con un mero
juicio de compatibilidad directo frente a la Constitucién, sino s6lo luego de una previa
verificacion de su disconformidad con una norma legal perteneciente al parametro de

constitucionalidad.

Tal corno ha afirmado el Colegiado en anterior oportunidad,

40 Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N°00020-2005-P1/TC, 00021-2005-PI/TC.
41 Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N°00020-2005-P1/TC, 00021-2005-PI/TC.
42 Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N°00020-2005-PI/TC, 00021-2005-PI/TC,
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(...) en determinadas ocasiones, ese parametro puede comprender a otras
fuentes distintas de la Constitucion y, en concreto, a determinadas fuentes con
rango de ley, siempre que esa condicion sea reclamada directamente por una
disposicion constitucional (v.g. la ley autoritativa en relacion con el decreto
legislativo). En tales casos, estas fuentes asumen la condicion de 'normas sobre
la produccion juridica’, en un doble sentido; por un lado, corno 'normas sobre la
forma de la produccion juridica’, esto es, cuando se les encarga la capacidad de
condicionar el procedimiento de elaboracion de otras fuentes que tienen su
mismo rango; y, por otro, corno ‘normas sobre el contenido de la normacion’, es
decir, cuando por encargo de la Constitucion pueden limitar su contenido.*®

2.3. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia del proceso de

descentralizacion

En al menos dos pronunciamientos el Tribunal realiza unas precisiones acerca del
caracter ‘unitario y descentralizado’ que bien pudieran parecer meras disquisiciones, pero cuya
explicacion tiene una repercusion trascendental respecto a como se entiende La jurisprudencia

del Tribunal Constitucional sobre el proceso de descentralizacion.

El 11 de agosto del afio 2004, luego de publicarse la Ley N.° 28325, la Municipalidad
Provincial de Cajatambo interpuso contra tal una demanda de inconstitucionalidad,
argumentando que violaba los articulos 43 y 106 de la Constitucion, asi como diversas normas
integrantes del “bloque de constitucionalidad municipal”. Sostuvo ademas que la ley en
cuestion se basaba en una tesis centralista, que desnaturalizaba y contradecia el modelo de
Estado y de gobierno descentralizados. La competencia para conceder licencias de conduccién
estaba en el centro del argumento, La controversia giraba en torno a la competencia para emitir
licencias de conducir, expedir tarjetas de propiedad, placas de rodaje e inscripcion
administrativa de propiedad de vehiculos menores. Asi pues, en uno de los argumentos por los

que se sustento la sentencia, el Tribunal dijo lo siguiente:

[E]l Tribunal Constitucional ha de recordar que, de conformidad con el
articulo 43 de la Constitucion, el Estado peruano es unitario y descentralizado.
Esta definicion excluye la posibilidad de que el Estado peruano sea concebido
como un Estado unitario centralizado, es decir, como uno en el cual las

3 Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N°007-2002-Al/TC (Lima, 27 de agosto de 2003, sala Alva Orlandini,
Bardelli Lartirigoyen, Rey Terry, Aguirre Roca, Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma) Fundamento
5.
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actividades fundamentales se encuentran concentradas en un ente unico; por el
contrario, nuestra Constitucion no solo ha conferido a los gobiernos
descentralizados (regiones y municipios) autonomia administrativa, sino
también econdmica y, lo que es mas importante autonomia politica, la cual se
traduce en la eleccion de sus 6rganos por sufragio directo (articulo 191 de la
Constitucion) asi como en la capacidad de dictar normas con rango de ley
(articulos 192 inciso 6 y 200 inciso 4 de la Constitucion).**

En otra ocasion, con motivo del primer caso ‘Hoja de Coca’, En ese momento, el
presidente de la Republica dijo que la Ordenanza Regional N.O 031-2005-GRC/CRC
impulsado por el Presidente del Gobierno Regional de Cusco, no estaba en consonancia con la
Constitucion, en los extremos en que: a) Tambien dijo que la planta de hojas de coca era un
tesoro natural, biolégico, cultural y histérico de la region de Cusco. a) Declaro a la planta de la
hoja de coca como patrimonio regional natural, biolégico, cultural e histérico de Cusco, y como
recurso botanico integrado a la cultura y cosmovision del mundo andino y a las costumbres y
tradiciones culturales y medicinales (articulo 1°); y b) Reconocia como zonas de produccion
tradicional de caracter legal de la planta de la hoja de coca los valles de La Convencién y
Yanatile, de la provincia de Calca, y Qosfipata, de la provincia de Paucartambo, todos

integrantes del departamento del Cusco. Cuando el Tribunal tomo su decision, sefialo que:

[E]l Estado peruano no es “unitario descentralizado”, sino “unitario y
descentralizado”. La diferencia entre uno y otro caso no es un simple juego de
palabras. Encierra profundas diferencias en lo que a la distribucion horizontal
del poder respecta.

Un Estado “unitario descentralizado” es meramente un Estado unitario
complejo, es decir, aquel en el que la descentralizacion solamente se presenta en
un ambito administrativo, mas no en un ambito politico. En dichos Estados, las
entidades descentralizadas no gozan de verdadera autonomia, pues si bien tienen
importantes potestades reglamentarias y ejecutivas, estas, finalmente, reducen
su cometido a la ejecucion de las leyes estatales.

Sin embargo, nuestra Constitucion no solo ha conferido a los gobiernos
descentralizados (regiones y municipios) autonomia administrativa, sino
también econdmica, y, lo que es mas importante, autonomia politica. Esta Gltima
se traduce, de un lado, en la eleccion de sus 6rganos por sufragio directo (articulo

4,“Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N°00020-2010-PI/TC, (Lima, 24 de mayo de 2011, sala Mesia Ramirez,
Alvarez Miranda, Vergara Gotelli, Beaumont Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz, Urviola Hani) fundamento 13.
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191 de la Constitucién), y, de otro, en la capacidad de dictar normas con rango
de ley (Articulo 192.6 y 200.4 de la Constitucion).*

Con ocasion del mas famoso caso ‘Hoja de Coca’, El presidente de la Republica
demandd la inconstitucionalidad de la Ordenanza Municipal 022-2007-GRP que declar6 a la
hoja de coca como parte del patrimonio regional de Puno. En el referido caso, el Colegiado se
expreso respecto del ‘caracter unitario’ del Estado peruano descentralizado y su diferencia con

el Estado ‘centralista’:

[...] El Estado constituye una unidad, un todo, un universo; no obstante,
la vertiginosidad con la que avanzan los Estados modernos y la creciente
poblacion, que suma miles de millones en algunos casos como China, han creado
la necesidad de transferir el poder, elemento basico para gobernar, a 6rganos
especializados para una mejor administracion del Estado. Es indudable que
quien gobierna necesita del poder y lo ejercita para bienestar del componente
social. El poder del Estado en consecuencia es unico, pero hay que diferenciar
el Estado unitario del centralista; en este dltimo el poder recae en un solo érgano
que se convierte en dominante de los poderes locales y particulares en los que
ademas la subordinacion organica al poder central es absoluta, con autoridad
investida con competencias normativas en el gobierno Central. En el Estado
unitario y descentralizado en cambio el poder no se encuentra concentrado en
un organo unico sino que se permite la posibilidad de transferir facultades de
gobierno a entidades denominadas por algunos como “organismos
constitucionales autdbnomos”, que ayudan al desarrollo integral de la politica
nacional (articulo 189 de la Constitucién), con poder incluso para dictar normas
de ambito territorial, pero en atencion a las competencias asignadas por la propia
Constitucion del Estado que, como se dijo, constituye una unidad, razén ésta por
la que un organismo del Estado al que se le ha conferido una parte de ese poder
no puede ir mas alla de lo que la propia Constitucion le asigna.*®

Refiriéndose al aspecto especifico de la regionalizacion, tampoco ha escatimado
pronunciamientos y enmendamientos el Tribunal; por ejemplo, en fecha 23 de noviembre de
2004, el Gobierno Regional de San Martin interpuso demanda de inconstitucionalidad contra la
Ley N°27971 (publicada en el diario oficial EI Peruano el 23 de mayo de 2003), que facultaba
el nombramiento de los profesores aprobados en el Concurso Publico autorizado por la Ley N.°

27491. De otro lado, refirié que la ley impugnada vulneraba la autonomia regional en los

45 Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N°00020-2005-PI/TC, 00021-2005-P1/TC fundamento 38.

46 Tribunal Constitucional del Per(. EXP. N°006-2008-PI/TC (11 de junio de 2008, sala Landa Arroyo, Mesia
Ramirez, Vergara Gotelli, Beaumont Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz, Alvarez Miranda), fundamento 9.
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ambitos politico y administrativo, por cuanto considerd que, de acuerdo con el articulo 191° de
la Constitucion, y los articulos 46° y 47°, literal a), de la Ley Orgénica de Gobiernos
Regionales, era de competencia exclusiva de los gobiernos regionales el nombramiento de los
maestros en sus respectivas plazas. Afiadiendo que, dentro de las competencias exclusivas del
gobierno nacional, estipuladas en el articulo 26° de la Ley N.° 27783, Ley de Bases de la
Descentralizacion, no se contemplaba la de nombrar al personal de las regiones, entre ellas, la
de la Regién San Martin. Al resolver la cuestion, el razonamiento del Tribunal fue el siguiente:

El Estado unitario y descentralizado regional presupone que la potestad
normativa esta distribuida entre 6rganos nacionales y los gobiernos regionales y
locales, puesto que la autonomia politico-normativa otorgada conlleva la
facultad de crear Derecho, y no solo de ejecutarlo. (fundamento 116)*’

[E]l Estado peruano no puede concebirse como un Estado “unitario
descentralizado”, es decir, como uno en el que la descentralizacion tan solo
refleja una proyeccion estamentaria o administrativa de un unico ordenamiento
juridico a ejecutar. Se trata, por el contrario, de un Estado “unitario y
descentralizado”, esto es, un Estado en el que la descentralizacion, al alcanzar
una manifestacion politico-normativa, acepta la convivencia de subsistemas
normativos (nacional, regional y local). (fundamento 117)*

Otro caso, no tan bien conocido, pero no por eso menos importante, giré en torno al
cuestionamiento de la municipalidad demandante respecto al examen de constitucionalidad del
articulo Unico de la Ley N.° 28414, luego la Ley N.° 28917, que adjudicd un terreno de
propiedad del Estado en favor del Club Departamental Tumbes, alegando que tal disposicion
vulnera el articulo 103° de la Constitucidn, pues establece un trato diferenciado que es contrario
a la dignidad humana, asi como los articulos 194° y 195°, por cuanto se vulnera la autonomia
municipal y determinadas competencias de los gobiernos locales. Sostenia que tal terreno lo
pretendia utilizar para servicios publicos a favor de la respectiva comunidad. Previamente al
andlisis de fondo debe precisarse que en el referido caso el Tribunal Constitucional no se
pronuncié sobre la constitucionalidad de la Ley N.° 28414, toda vez que fue derogada
implicitamente por la mencionada Ley N.° 28917, publicada el 7 de diciembre de 2006. En

efecto, la Ley N.° 28917 estableci6: “Adjudicase en propiedad a titulo gratuito, el terreno

4Tribunal Constitucional del Peri EXP. N.° 0047-2004-Al/TC, (24 de abril de 2006, sala Garcia Toma, Gonzales
Ojeda, Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelli, Landa Arroyo), fundamento 116.
48Tribunal Constitucional del Pert. EXP. N.° 0047-2004-P1/TC, (24 de abril de 2006, sala Garcia Toma, Gonzales
Ojeda, Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelli, Landa Arroyo), fundamento 117.
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afectado en uso por Ley N.° 28414 a favor del Club Departamental Tumbes (...)”, por lo que,
como se aprecia, respecto de este bien inmueble se reemplaza la condicion de “afectacion en
uso” por la de “propiedad” a favor del mencionado Club Departamental. Por tanto, habiéndose
sustraido la materia respecto de la Ley N.° 28414, el examen de constitucionalidad en el
presente caso se circunscribié al articulo Gnico de la Ley N.° 28917. Asi pues, el criterio del
Tribunal fue el siguiente:

[S]i bien los gobiernos regionales, locales, provinciales y distritales
poseen autonomia, no puede olvidarse que estos forman parte de un
ordenamiento presidido por la Constitucion (articulos 38, 44, 45 y 51), y que el
Estado peruano es “uno e indivisible” (articulo 43, Constitucion), de modo tal
que el ejercicio de sus propias competencias, asi como los efectos de sus
decisiones deben resultar compatibles con las competencias y atribuciones
asignadas a los poderes del Estado u otros 6rganos constitucionales.*®

En su oportunidad, y refiriendose al concepto del Canon, el Tribunal Constitucional
explico que ““el canon, es la participacion de la renta econdmica ya recaudada dispuesta por el

Estado a favor de los gobiernos regionales y locales de las zonas de explotacion de recursos.”>°

Al respecto, la Comisién de Descentralizacion del Congreso de la Republica ha sefialado

lo siguiente:

Mas alla del debate que se haya generado en torno a estos casos, debe
destacarse que el argumento principal del Tribunal Constitucional en ambas
sentencias, es que si existiera una incompatibilidad entre los distintos
ordenamientos juridicos existentes en el marco de un Estado unitario y
descentralizado (segun el cual los niveles descentralizados de gobierno en el
marco de su autonomia politica, pueden dictar normas con rango de Ley); dicha
incompatibilidad no se resolveria apelando al principio de jerarquia normativa,
pues ambas normas (nacional y regional) tienen el mismo rango; sino al
principio de competencia.®*

4*Tribunal Constitucional del Pert. EXP. N.° 0015-2008-PI/TC, (6 de enero de 2010, sala Vergara Gotelli, Mesia
Ramirez, Landa Arroyo, Beaumont Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz, Alvarez Miranda), fundamento 18.
50Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N.° 0042-2004-PI/TC (13 de abril de 2005, sala Alva Orlandini,
Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli, Landa Arroyo), fundamento 53.

51 Comisidn de Descentralizacion, Regionalizacion, Gobiernos Locales y Modernizacion de la Gestion del Estado.
Informe de Evaluacion Relaciones Intergubernamentales en el Proceso de Descentralizacion. Informe Anual
Periodo de sesiones 2017-2018. (Lima, 2018):18.
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2017/Comision_de_Descentralizacioni/files/evaluacién 2017-

2018.pdf



http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2017/Comision_de_Descentralizacioni/files/evaluaci%C3%B3n_2017-2018.pdf
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2017/Comision_de_Descentralizacioni/files/evaluaci%C3%B3n_2017-2018.pdf

32

La eficiencia del principio de permanencia de la descentralizacion frente a supuestos de infraccion a la Constitucion por
parte de los gobiernos regionales.

Asi pues, en palabras del excanciller César Landa, para averiguar en cada caso qué nivel

de gobierno esté a cargo, El Tribunal Constitucional ha explicado lo que significa el término

“bloque de constitucionalidad”, que consta de:

“aquellas (normas) que se caracterizan por desarrollar y complementar
los preceptos constitucionales relativos a los fines, estructura, organizacion y
funcionamiento de los érganos y organismos constitucionales, amén de precisar
detalladamente las competencias y deberes funcionales de los titulares de éstos,
asi como los deberes, derechos, cargas publicas y garantias basicas de los
ciudadanos”®?

Esto lleva a examinar otro principio conocido como “principio de cooperacién y lealtad

regional” que no esta expresamente recogido en la Ley, pero ha sido desarrollado por el

Tribunal Constitucional.

Los gobiernos regionales, al tener un deber de cooperacion leal, o de
lealtad regional, en la consecucion de los fines estatales, no pueden dictar
normas que se encuentren en contradiccion con los intereses nacionales.
Asimismo, tienen la obligacion de facilitar el cumplimiento de la mision
constitucionalmente asignada al Gobierno Nacional, asi como a los gobiernos
municipales. También la de abstenerse de realizar toda medida que pueda
comprometer o poner en peligro el cumplimiento de los fines
constitucionalmente asignados a tales instancias de poder estatal y vecinal.>®

Dicho principio de lealtad regional, se deriva implicitamente de los
articulos 189, 191 y 192 de la Constitucion. Opera como una garantia
institucional, pues asegura que el proceso de descentralizacion no degenere en
uno de desintegracion en el que los gobiernos regionales puedan confundir el
principio de autonomia que le ha sido reconocido constitucionalmente (articulo
191) con los de autarquia o soberania interna.>*

Tal como sostiene Ferrando Badia,

La autonomia implica siempre competencias legislativas. Ser entidades
autdbnomas no supone que sean soberanas, sino que presupone su integracion en
el Estado. De ahi que la actividad legislativa de los entes autonomos ha de estar
de acuerdo con los principios de integracién del Estado del que forman parte.

52 César Landa Arroyo, “Descentralizacion Y jurisprudencia constitucional.” Revista de Derecho Constitucional,

no. 7. (2014):47.

53 Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N° 00020-2005-PI/TC, 00021-2005-P1/TC, fundamento 42.
54 Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N° 00020-2005-P1/TC, 00021-2005-PI/TC, fundamento 44.
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(...) La autonomia es, en efecto, libertad, facultad de promulgar normas, pero
con coordinacion necesaria, respecto de una colectividad mas grande.*®

La teoria sobre el adecuado funcionamiento del proceso descentralizador y los supuestos
de cooperacion, unidad y armonia no despiertan mayor critica. Lo mas importante es como
funciona este marco legal en la practica cuando se prueban los limites entre los diferentes
niveles de gobierno del Estado, si resultan eficientes las formulas que provee la legislacion

actual.
2.1.3.1. La impotencia del Poder Ejecutivo en el Caso Conga

Los depdsitos de Chailhuagon y Perol fueron los primeros lugares donde comenzo el trabajo de
exploracion del Proyecto Conga en 2004.Teniendo en cuenta esto, del 2005 al 2007 Se iniciaron
los estudios de base medioambiental, y se actualizaron en 2008 para que la ingenieria del
proyecto pudiera comenzar. Las actividades de perforacion continuaron durante todo 2009.En
el 2008 se aprobd mediante Resolucion Directoral N° 243-2008-MEM/AAM, el Estudio de
Impacto Ambiental Semidetallado (EIAsd) del Proyecto de Exploracion Conga.
Posteriormente, en abril de 2009, mediante Resolucion Directoral N° 081-2009-MEM/AAM,
se aprobd la Primera Modificacion del EIAsd del Proyecto de Exploracion Conga y luego se
present6 una segunda modificacion. El 31 de marzo del 2010 se realizd una Audiencia Publica

en el caserio Chailhuagdn para presentar el EIA de Conga, que fue aprobado por la poblacion.

El 27 de julio de 2011, la compafiia Newmont Mining Coorporation hizo puablica la
aprobacion de la financiacion total del Proyecto Conga, con un monto de US$ 4,800 millones.
El inicio de la produccion se dispuso para fines del afio 2014 e inicios del 2015, con una vida
atil de 19 afios. Este anuncio hizo que el presidente regional de Cajamarca, Gregorio Santos
(perteneciente al Movimiento de Afirmacion Social o0 MAS, un ala regional del partido Patria
Roja que es el Partido Comunista del Pert); el presidente del Frente de Defensa Ambiental de
Cajamarca, Wilfredo Saavedra (un abogado que purgd prision por pertenecer al MRTA y luego
se convirtié en juez de paz suplente de la provincia de San Marcos), y otras organizaciones
sociales dieran a conocer sus criticas a la viabilidad de este proyecto denunciando los graves

impactos que ocasionaria en la zona, sobre todo en las cabeceras de cuenca.

% Juan Ferrando Badia. El Estado unitario, el Estado federal y el Estado regional. (Madrid: Tecnos, 1978), 46.
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En diciembre del afio 2011, Juan Arribasplata escribe la cronologia del conflicto para la
revista cajamarquina VOCES:

(...) EI21 de setiembre méas de mil pobladores convocados por el SUTE-
Cajamarca marcharon por las principales calles de la ciudad en contra del
referido proyecto. Gregorio Santos pidié conversar con los entonces Primer
ministro, Salomoén Lerner, y Ministro del Ambiente, Ricardo Giesecke, para
pedir la nulidad de Conga.

14 de octubre: La poblacion del distrito de La Encafiada liderada por su
alcalde Jorge Vasquez, bloquea los kildémetros 28 y 29 de la carretera a
Bambamarca como medida de protesta contra minera Yanacocha por incumplir
diversos acuerdos sociales. Exigen que no se haga explotacion minera en las
cabeceras de cuenca.

15 de octubre: Mientras contindan las protestas de La Encafiada, en el
distrito de Huasmin, provincia de Celendin, autoridades del gobierno regional y
congresistas conversan sobre el Proyecto Conga. Todos rechazan su instalacion.
Por su parte, Jorge Balcazar, gerente de responsabilidad social de Minera
Yanacocha, explica que trasvasar las aguas de las lagunas a distintos reservorios
significara contar con mas recurso hidrico incluso en las épocas de sequia.

24 de octubre: Mas de 2 mil pobladores de diferentes caserios del distrito
de Huasmin visitan las lagunas que serian afectadas por Conga. Luego de ello,
dan un ultimdtum de 8 dias para que Yanacocha retire su maquinaria.
Representantes de la empresa denuncian que la visita se hace con violencia y
rechazan todo tipo de imposiciones.

2 de noviembre: Los ex ministros del Ambiente, Ricardo Giescke; de
Agricultura, Miguel Caillaux y Energia y Minas, Carlos Herrera llegan a las
lagunas Azul y Perol del proyecto Conga. Ese mismo dia el exministro Herrera
regresa a la ciudad de Lima en un avién privado de minera Yanacocha lo que
ocasiona desconfianza y criticas por parte de la poblacion.

9 de noviembre: Se desarrolla un paro contundente en la ciudad de
Cajamarca contra el proyecto Conga convocado por el presidente regional.
Luego Minera Yanacocha suspende sus actividades de manera preventiva. EI 11
de noviembre, los congresistas Jorge Rimarachin, Luis Llatas y Mesias Guevara
en la sede de la municipalidad provincial de Cajamarca realizan una audiencia
publica para conocer las demandas de la poblacién en cuanto al tema del medio
ambiente. La consigna de los pedidos es clara: Que se declare inviable el
Proyecto Conga.

El Frente de Defensa Ambiental de Cajamarca, anuncia para el dia 24 de
noviembre un paro indefinido. Un dia antes, el ex ministro del Interior, Oscar
Valdés, ahora Premier, realiza una visita a Cajamarca para negociar la
declinacion de la medida de protesta, pero no se llega a ningun acuerdo. Las
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autoridades cajamarquinas piden la presencia del Presidente de la Republica,
Ollanta Humala.

24 de noviembre: Empieza el paro indefinido. Miles de personas de
distintas provincias y distritos de la region Cajamarca salen a marchar a las calles
en contra del proyecto Conga. Wilfredo Saavedra, presidente del Frente de
Defensa Ambiental, sefiala: “Es imposible la viabilidad de Conga se mire por
donde se mire”. El presidente regional también participa en los mitines. “Lo
Unico que se quiere es que el gobierno central emita un documento declarando
al proyecto Conga inviable”, afirma.

Se producen bloqueos de carreteras en distintas zonas, principalmente en
la carretera de salida a las ciudades de la costa y a Bambamarca y Bafos del
Inca. La movilizacion y protesta es masiva.

En los siguientes dias el paro se intensifica. Los bloqueos contintan y se
producen enfrentamientos en las inmediaciones del proyecto Conga y en las
lagunas Mishacocha, proxima a la laguna Totorococha, entre comuneros y
policias. Resultan heridos comuneros y policias. También se registran detenidos.

29 de noviembre: En el sexto dia de paro, Minera Yanacocha hace
conocer un comunicado publico anunciando la suspension de las actividades del
Proyecto Conga a exigencia del gobierno nacional. Carlos Santa Cruz,
Vicepresidente de Operaciones Newmont Sud Ameérica, aparece por la noche
junto al ex Premier, Salomdn Lerner, en una conferencia de prensa, donde
argumenta que con esta medida se busca el reestablecimiento de la paz y el
dialogo en Cajamarca. Las reacciones de los dirigentes y autoridades regionales
no se hacen esperar. Gregorio Santos dice: “Lamentablemente Yanacocha ha
emitido un comunicado sin mayor contenido. No hay nada nuevo. Nosotros
queremos que se declare la inviabilidad del proyecto Conga”.

4 de diciembre: El paro continda. Un sector del empresariado
cajamarquino se queja de las pérdidas economicas que viene produciendo el
paro. Las pérdidas ascienden a aproximadamente un millon de délares por dia,
segun afirma Jorge Vergara, presidente de la Camara de Comercio de
Cajamarca.

El mismo dia se lleva a cabo una reunion en Cajamarca entre el ex
Premier Salomon Lerner, varios ministros y las autoridades y dirigentes
regionales. Luego de méas de 8 horas de dialogo no se llega a ningn acuerdo
pese a haberse instalado dos mesas de trabajo para debatir la viabilidad del
proyecto Conga y el Plan de Desarrollo Regional. El tema sensible es la
suspension del paro. Santos y Saavedra informan haber solicitado un plazo de
24 horas para decidir este punto con las bases. Afirman que el pedido ha sido
rechazado por los miembros del Ejecutivo.

En horas de la noche el Presidente de la Republica, Ollanta Humala,
decreta el Estado de Emergencia por 60 dias en las provincias de Cajamarca,
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Hualgayoc, Celendin y Comtumaza. Santos y Saavedra critican duramente esta
medida e invocan a la poblacién a mantener la calma y suspender las actividades
de protesta.

5 de diciembre: El gobierno regional de Cajamarca informa que a través
del oficio N° 47-2011-EF/52.03, se ha dispuesto por disposicion del Ministerio
de Economia y Finanzas, el bloqueo de sus cuentas bancarias para evitar un
eventual uso indebido de los recursos publicos. Se habla también de una
probable intervencion de Controlaria de la Republica.

6 de diciembre: Luego de participar en una reunién organizada por la
Comision de Pueblos Indigenas del Congreso de la Republica, los dirigentes
Wilfredo Saavedra y Milton Sanchez, este ultimo, presidente de la Plataforma
Interinstitucional de Celendin, son detenidos y trasladados a la DIRCOTE junto
a otros 4 dirigentes cajamarquinos. Son puestos en libertad después de mas de 8
horas. La razén de la detencion no queda clara. Inmediatamente se suscitan
criticas al gobierno por este accionar.

A este punto, la ciudad de Cajamarca se encuentra bajo la vigilancia de
las Fuerzas Armadas y efectivos de la DINOES, no obstante, las actividades
comerciales se han reactivado. El dialogo y las negociaciones para solucionar el
conflicto se pierden de vista.

11 de diciembre: EI presidente Ollanta Humala juramenta a su nuevo
Gabinete ministerial tras la renuncia irrevocable, el dia anterior, del premier
Salomén Lerner. Al parecer el conflicto Conga y las desavenencias al interior
del gobierno en el tema de la resolucion de conflictos conducen a tomar esta
decision al ex premier.

En horas de la noche, en sus primeras declaraciones, el flamante Premier
Oscar Valdes, indica que el gobierno convocara a un peritaje internacional del
Estudio de Impacto Ambiental de Conga para evaluar la viabilidad del proyecto.
Luego de los resultados se sabra si éste sigue adelante o no.>®

Luego de aquellas escaladas en el conflicto, el Gobierno Regional de Cajamarca emite la
Ordenanza Regional N.° 036-2011-GR.CAJ-CR publicada en el diario oficial EI Peruano, el 28

de diciembre de 2011 en la que se establecia lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR de interés Publico Regional la conservacion,
proteccion e intangibilidad de las cabeceras de cuenca en toda la jurisdiccién de
la Region Cajamarca, en armonia con los planes nacionales y regionales de
desarrollo sostenible.”

% Juan Arribasplata. “Conga: Cronologia de un conflicto.” VOCES no. 38. (2011).
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SEGUNDO: DECLARAR inviable la Ejecucién del Proyecto
“CONGA” en las cabeceras de cuenca donde se ubican las lagunas: El Perol,
comprension del Distrito de Sorochuco, Azul, Cortada comprension del Distrito
de Huasamin; Mamacocha comprension del Distrito de Bambamarca y todas
aquellas ubicadas en el &mbito de influencia del Proyecto Conga, en razon a las
inconsistencias técnico — legales del Estudio de Impacto Ambiental aprobado
mediante Resolucion Directoral N.° 351-2010-MEM/AAM, de fecha 27 de
octubre de 2010, por contravenir normas constitucionales y tratados
internacionales a los cuales esta adscrito el Perd, ejecucion que podria ocasionar
dafios irreversibles en los ecosistemas fragiles generando a su vez perjuicios
econdmicos y sociales de magnitudes incalculable, colisionando directamente
con los derechos fundamentales de las personas que habitan dichas
jurisdicciones y en el area de influencia directa e indirecta del Proyecto Conga,
lo cual, pone en riesgo la gobernabilidad de la Region Cajamarca y la Paz social
de sus pobladores. Por lo que el Gobierno de Regional de Cajamarca, al amparo
y aplicacion de los Principio de Subsidiariedad, Precautorio, Pro homine, y
haciendo uso de su autonomia politica, econdmica y administrativa ante la falta
de regulacion y los vacios normativos advertidos respecto a la proteccion del
medio ambiente, estd obligado a adoptar medidas que garanticen el orden
publico, la paz social y el respeto del Estado Constitucional de Derecho,
instando al Gobierno Central el respaldo de esta decision.

TERCERO: ENCARGAR al Presidente del Gobierno Regional de
Cajamarca, realice las acciones técnico — legales a fin de canalizar ante el
Congreso de la Republica, los procesos investigatorios sobre las circunstancias
en que se aprobo el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto “Conga”, a
ejecutarse en la concesion minero “Conga” a fin de deslindar las
responsabilidades legales de los funcionarios y servidores pablicos a cargo de la
revision y aprobacién de dicho expediente.

CUARTO: DEJAR sin efecto cualquier disposicion legal que se oponga
a la presente Ordenanza Regional.” [...]

Frente a tal disposicion, mediante demanda de inconstitucionalidad el Fiscal de la
Nacidn cuestiona la Ordenanza pues alega que con dicha normativa el Gobierno Regional de
Cajamarca se extralimité en sus funciones invadiendo competencias propias del Ejecutivo,
cuestionando especificamente: i) la declaracion del interés pablico regional respecto la
proteccion e intangibilidad de las cabeceras de cuenca en toda la jurisdiccion de la region
Cajamarca; ii) la declaracion de la inviabilidad del Proyecto Conga; iii) el encargo dado al
Presidente del Gobierno Regional de Cajamarca para que canalice ante el Congreso de la

Republica, los procesos investigatorios sobre el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) que
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aprob6 dicho proyecto; vy, iv) que se deje sin efecto cualquier norma que se oponga tal
Ordenanza Regional.

Este proceso de inconstitucionalidad era en esencia un conflicto de competencias, segun
lo ordena el articulo 110° del Cddigo Procesal Constitucional, debido a que la Ordenanza
Regional es de rango legal (art. 200, inciso 4, de la Constitucion). Es por eso por lo que el
Tribunal no analizo6 la legalidad o constitucionalidad de actos administrativos como el EIA
referido, por no ser competente para ello, remitiéndose exclusivamente a determinar las
competencias establecidas por la Constitucion. Asi pues, como ha resultado costumbre, lo que
comenz6 como un proceso de control de constitucionalidad se convirtio en la resolucién de un
conflicto competencial entre dos niveles de gobierno. El Tribunal Constitucional sostuvo

respecto de la mineria que:

En suma, si bien la Constitucion establece que los gobiernos regionales
son competentes para regular materias relativas al ambito de mineria, las normas
interpuestas, como la LBD y la LOGR, establecen que las competencias en
materia de mineria son compartidas, estableciendose especificamente que las
concesiones en el caso de la pequefia mineria y la mineria artesanal recaen sobre
los gobiernos regionales. En cuanto al Gobierno Nacional, este es competente
para el otorgamiento de la concesion de la gran mineria asi como de la mediana
mineria. En tal sentido, el Gobierno Regional de Cajamarca no tiene
competencias normativas para declarar la inviabilidad de la ejecucién del
proyecto de gran mineria, como es el caso del proyecto Conga, ya que intervenir
en ello, implica exceder las competencias normativas atribuidas por la
Constitucion y las normas interpuestas que ordenan la reparticion de
competencias. Por todo ello, el articulo segundo de la Ordenanza regional bajo
estudio debe ser declara inconstitucional.®’

Con ocasion del proceso de inconstitucionalidad en el caso Conga, el supremo intérprete
de la Constitucion tuvo oportunidad de referirse a la descentralizacion y el principio

constitucional de la coparticipacion de la riqueza de la siguiente manera:

La consecuencia esperada de este principio es que tales recursos sean
utilizados a fin de empoderar a las sociedades circundantes al area de donde se
extraen los recursos naturales. Concretizar esta idea, no obstante, requiere no
solo de tales recursos financieros sino de recursos humanos preparados para
poder plantear las politicas de desarrollo verdaderamente necesarias Yy
técnicamente idoneas. En tal sentido, deberia estar considerado que las entidades

57 Tribunal Constitucional del Pert. EXP. N.°0001-2012-PI/TC (7 de abril de 2012, sala Alvarez Miranda, Urviola
Vergara Gotelli, Beaumont Callirgos, Mesia Ramirez, Calle Hayen, Eto Cruz), fundamento 26.



39

La eficiencia del principio de permanencia de la descentralizacion frente a supuestos de infraccion a la Constitucion por
parte de los gobiernos regionales.

que reciben el canon, tengan personal realmente capacitado para poder
administrar la riqueza, privilegidndose proyectos de inversion a favor de la
educacion y la salud.*®

Asi pues, el Tribunal en su ultimo fundamento antes de declarar fundada la demanda de

inconstitucionalidad, expreso lo siguiente:

Por altimo, queda claro que, a juicio de este Tribunal, los funcionarios
del Estado, cualquiera sea su jerarquia (articulo 39° de la Constitucion), deben
ejercer sus competencias y atribuciones de manera proporcionada al principio
de “lealtad constitucional” [Lucas Verdu, Pablo. El sentimiento constitucional,
1985], que consiste en la obligacion de respetar el orden publico constitucional
realizando un ejercicio responsable de las funciones atribuidas por la
Constitucion y la Ley, asi como a la jurisprudencia constitucional vinculante.>®

Aunque la recepcion del fallo no fue pacifica, sino que generd bastante polémica y

criticas de diversa indole, la mas relevante es la del expresidente del Tribunal Constitucional, y

excanciller de la Republica, César Landa Arroyo, en su articulo titulado “Conga y el Perro del

Hortelano”, cambiando el enfoque de la discusion hacia la competencia para regular los

recursos hidricos, una interesante perspectiva que lo lleva a sostener la viabilidad constitucional

de la Ordenanza en cuestion:

(...) el TC no realiza una labor propia de su existencia, como es
interpretar la Constitucion, sino aplicar las leyes nacionales; para lo cual primero
instrumentaliza el argumento de la mineria, asumiendo que el Poder Ejecutivo
regula la gran mineria y los gobiernos regionales la pequefia mineria y la mineria
artesanal. Pero, la Ordenanza Regional no esta orientada a regular la gran
mineria sino a proteger los recursos hidricos de su jurisdiccion; por tanto, la
cuestion juridica a saber es si los recursos hidricos es una materia exclusiva del
gobierno nacional.

(..)

Por el contrario, la sentencia argumenta que por los principios de
taxatividad y subsidiariedad le corresponde a la Autoridad Nacional del Agua
con la opinién del Ministerio del Ambiente declarar una cabecera de cuenca
como zona intangible. Si bien, por un lado, el principio de taxatividad forma
parte del test de la competencia, no puede ir en contra de los principios
constitucionales de la eficacia integradora y de la fuerza normativa de la

5 Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N.° 0001-2012-PI/TC (7 de abril de 2012, sala Alvarez Miranda, Urviola

Vergara Gotelli, Beaumont Callirgos, Mesia Ramirez, Calle Hayen, Eto Cruz), fundamento 61.

59 Tribunal Constitucional del Pert. EXP. N.2 0001-2012-PI/TC (7 de abril de 2012, sala Alvarez Miranda, Urviola

Vergara Gotelli, Beaumont Callirgos, Mesia Ramirez, Calle Hayen, Eto Cruz), fundamento 70.
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Constitucidn; en virtud de los cuales una ley no puede vaciar de contenido el
mandato constitucional de la descentralizacion y de la proteccion del medio
ambiente que les otorga competencia compartida a las regiones para el manejo
de los recursos hidricos de su jurisdiccién.

(..)

De modo que, ante el vacio o deficiencia de la regulacién nacional, por
ejemplo en la proteccion de las cabeceras de cuenca, las autoridades mas
cercanas al conocimiento e interés sobre el asunto, sean las que puedan regular,
desarrollar o proteger el bien constitucional, en este caso en abandono por parte
del Gobierno Nacional. En virtud de lo cual, el gobierno regional habria actuado
dentro de los principios generales del proceso de descentralizacion (permanente,
dinamico, irreversible, democratico, integral, subsidiario y gradual); de
conformidad con los mandatos constitucionales y legales que han delimitado sus
competencias y atribuciones.®

Es atendible la critica del profesor y ex ministro de Relaciones Exteriores, Landa
Arroyo, aun mas considerando su trayectoria y desempefio en el papel de presidente del
Colegiado; no obstante, es adrede que el Tribunal no se haya pronunciado sobre la proteccion
de los recursos hidricos o la afectacion medioambiental, puesto que ello le hubiera significado
tomar una posicion en un debate que trasciende la esfera de control constitucional. En cambio,
el criterio que sujeta la norma regional a la ley nacional no es atentatorio contra la
descentralizacion, sino que se sustenta en el principio de lealtad a que se deben los gobiernos
regionales y en general todos los drganos constitucionales. Las disidencias politicas o

ideoldgicas no pueden ser Obice para la unidad.

Si bien un fallo no cambia la realidad ni zanja la discusion politica, en democracia se
aceptan los resultados cuando agradan y cuando no también. En cualquier Estado de Derecho,
este pronunciamiento del ultimo érgano jurisdiccional debiera haber puesto fin al conflicto. No
obstante, la realidad supera la juridicidad, e incluso la presién social forzé un peritaje
internacional independiente que debia dar por terminada la problemaética pero que en palabras

del entonces Ministro de Ambiente, Pulgar-Vidal, “no determina la viabilidad ni la

80 César Landa Arroyo, “Conga y el Perro del Hortelano” 1US 360 (blog) 21 de mayo de 2012.
https://ius360.com/publico/constitucional/conga-y-el-perro-del-hortelano/
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inviabilidad” sino que servird como ‘insumo’ para las decisiones del gobierno. 5 Hoy en dia, el

proyecto minero Conga ha sido suspendido.5?

Dejando de lado los probables aspectos socioldégicos o meramente politicos, este caso
muestra que es necesario de que el Poder Ejecutivo disponga de una solucion juridica que le
permita superar el impasse, pues si bien la descentralizacion implica delegacion y autonomia,
no significa independencia ni supremacia; de hecho, el sistema estéa disefiado para mantener un
equilibrio de poderes de manera que los ‘pesos y contrapesos’ provean estabilidad. El Poder
Ejecutivo posee herramientas para controlar al Legislativo, tales como las cuestiones de
confianza y la posibilidad de disolver al Parlamento en caso se le sea denegada dos veces (arts.
133, 134 y 135 de la Constitucion Politica de 1993); por su parte, el Poder Legislativo controla
al Ejecutivo con las interpelaciones y censuras a ministros, o con la vacancia presidencial (arts.
131, 132 y 113 de la Constitucion Politica de 1993). Distinta es la situacion con los
gobernadores regionales que solo pueden ser revocados y no les es aplicable ni siquiera un

juicio politico (art. 99 de la Constitucion Politica de 1993).
Al respecto resulta pertinente la reflexion del Dr. Zas Fris Burga:

“JV: (Cudles considera usted que son los principales vacios o fallos del
disefio normativo institucional del proceso de descentralizacion peruana que han
permitido a los Gobiernos Regionales incumplir el contrato social, es decir la
Constitucion, al abusar de su autonomia y atentar contra el principio de unidad del
Estado?

JZF: Alli no sé, en la pregunta hay demasiados supuestos que habria que
evaluar: ;cual es el alcance de decir que han ejercido su autonomia al margen del
ordenamiento juridico nacional o que han atentado contra la unidad nacional? Esta
claro que la autonomia solamente se puede ejercer en el marco del ordenamiento
juridico nacional y eso esté planteado en toda la normatividad, en las decisiones del
Tribunal Constitucional. Todas las politicas publicas son politicas publicas
nacionales. Los gobiernos regionales y locales tienen que seguir los planes y las
politicas realizadas a nivel nacional. En ese sentido, habria que discutir mas los
presupuestos de esa pregunta.

...)

81 https://www.actualidadambiental.pe/ver-documento-peritaje-de-conga-gobierno-anuncio-que-dara-prioridad- al-
acceso-del-agua/

(Disponible para descarga en: https://es.scribd.com/document/90022626/Peritaje-del-E1A-del-Proyecto-Conga)
82 http://www.mining.com/community-opposition-forces-newmont-abandon-conga-project-peru/
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https://www.actualidadambiental.pe/ver-documento-peritaje-de-conga-gobierno-anuncio-que-dara-prioridad-al-acceso-del-agua/
https://es.scribd.com/document/90022626/Peritaje-del-EIA-del-Proyecto-Conga
http://www.mining.com/community-opposition-forces-newmont-abandon-conga-project-peru/
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En realidad, yo no veo que los gobiernos regionales o las municipalidades
atenten contra la unidad nacional o atenten contra el ordenamiento juridico nacional,
yo le diria mas bien que estan bastante acotadas y ya el tema de la corrupcién es un
tema transversal, mucho méas profundo, que tiene que ver con estas organizaciones
politicas muy permeables a los intereses privados, y las dificultades para controlar
la acciérgsde esas personas, de esos grupos que asumen responsabilidades en el
Estado.”

Aqui el Dr. Zas Fris se expresa con cautela, y realiza una disquisicion importante cuando
sefiala que “la autonomia solamente se puede ejercer en el marco del ordenamiento juridico
nacional”; el Dr. Zas Fris parece implicar que no es juridicamente posible ejercer la autonomia
la margen del ordenamiento juridico, pues ello atenta contra todos los principios y politicas
nacionales. Segun explica, el problema de fondo es la crisis de los partidos politicos que son
copados por intereses privados contrarios al interés general. El presupuesto principal de la
pregunta es que ha existido un abuso de la autonomia, una extralimitacion en las atribuciones
y/o funciones que legitimamente la ley otorga a las autoridades subnacionales para la correcta
consecucion de los fines subyacentes a la misma idea de gobierno, pues, cuando se va més alla
de lo que la ley permite, se esta yendo, ultimamente, contra la ley. Esto ha quedado evidenciado

en el caso Conga.

El caso Conga, en toda su dimensidn, pone de relieve la impotencia del Ejecutivo frente
a un Gobierno Regional que discrepa de una politica nacional y la desafia abiertamente,
llegando a azuzar la violencia tanto fisica como politica para incrementar su poder de
negociacion. Si bien es cierto que existe un fuerte debate politico con trasfondo ideoldgico (el
sector que conforma la méas férrea oposicion al proyecto minero Conga se encuentra en el
espectro politico de izquierda peruana, aungque no todos los grupos apoyan la radicalizacion y
la violencia) y que todo debate politico debe encontrar siempre un cauce juridico, El caso de
Conga muestra una grave deficiencia en la forma en que el Gobierno Central y los gobiernos
regionales comparten el poder, y también muestra que el Tribunal Constitucional no tiene
suficiente poder para hacer que las cosas ocurran, porque la verdad es que hay una sentencia

del intérprete del Tribunal Supremo de la Constitucion que da al Gobierno Central el derecho a

8 Jhonny Zas Fris Burga, entrevista por Johnny Andrés Véasquez Soriano, 27 de julio de 2022. Anexo N°2.-
Entrevista al Dr. Jhonny Zas Fris Burga.
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resolver un conflicto sobre quién tiene derecho a hacer algo, y éste poder del Estado sigue,

irbnicamente, impotente.

2.1.3.2. Lainsuficiencia de los estados de excepcién para lidiar con las infracciones
constitucionales de un Gobierno Regional

Siendo patente la necesidad de una herramienta de coercion constitucional, antes de
considerar la incorporacién de figuras Derecho Comparado o la creacion de una nueva formula
juridica, hace sentido cavilar acerca de las actuales herramientas que ofrece la Constitucién y

su viabilidad tanto juridica como préctica para atacar el problema.

Es cierto que la ley en si es una herramienta de coercion social a disposicion del
legislador, puesto que sus disposiciones configuran limites a la conducta de los individuos,
definiendo asi las permisiones y prohibiciones; no obstante, existe un fundamento conocido
como ‘nucleo duro’ de la Constitucion, que se basa en las reglas basicas del derecho, aquellas
costumbres y logros alcanzados por el hombre, usualmente llamados libertades, derechos
fundamentales y/o garantias, a los cuales el Derecho ha consagrado como pilares de toda
sociedad moderna en la que impere el ‘rule of law’. En este orden de pensamientos, el articulo
137° de la Constitucion prevé una figura que permite el establecimiento temporal de una
‘dictadura’ mediante los llamados estados de excepcion durante los cuales se suspenden
multiples garantias y libertades cuya magnitud dependen proporcionalmente de la intensidad
de la emergencia que debe atenderse para hacer frente a situaciones sociales y politicas que son

especialmente malas.

Para afrontar crisis constitucionales de tal magnitud, el ordenamiento constitucional
prevé mecanismos ad hoc que: (i) conceden al Poder Ejecutivo potestades excepcionales de
actuacion y regulacion; (ii) alteran el cuadro usual de division de poderes, concentrandolos en
el Gobierno; (iii) habilitan la suspension del ejercicio de determinados derechos fundamentales;
y, (iv) permiten recurrir a las Fuerzas Armadas, en sustitucion de la Policia, para vencer el
peligro que se cierne sobre el pais. Tal como oportunamente lo sefiala Javier Pérez Royo, “lo

tipico de los Estados excepcionales es que se produce una acumulacion de funciones en la
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cuspide del poder ejecutivo y se suprimen estadios intermedios, a fin de poder tomar las

decisiones mas rapidamente”.5

El Tribunal Constitucional Peruano también ha expresado que una de las caracteristicas
del régimen excepcional es la “concentracion del poder, con permision constitucional, en un
solo detentador —normalmente el jefe del Ejecutivo—, mediante la concesion de un conjunto de
competencias extraordinarias, a efectos de que la accion estatal sea tan rapida y eficaz como lo
exijan las graves circunstancias de anormalidad que afronta la comunidad politica”.%® A fin de
cuentas, un estado de excepcidn, en palabras de Marcial Rubio, (...) es la constitucionalizacion
de una forma de dictadura temporal, para hacer frente a situaciones sociales y politicas

especialmente graves.”%®

Se trata, pues, de medidas constitucionales de excepcion dirigidas a salvar la misma
Norma Fundamental. La naturaleza paradojica de la institucion, que permite suspender
los mecanismos corrientes de la democracia constitucional con el proposito ulterior de
preservarla, ha sido advertida, por ejemplo, por estudiosos reconocidos como Sanford
Levinson y Jack Balkin, quienes examinan la cuestion bajo el rétulo de “dictadura
constitucional”, sostienen que la expresion es una “contradicciéon en los propios
términos”, ya que ella —el “oximoron”— parece combinar ‘“absolutismo” con
“constitucionalismo”, y afirman, en consecuencia, que “si el gobierno de emergencia es
necesario, sus instituciones —y las restricciones bajo ellas— deben ser materia de una
sistematica «reflexion y eleccion», encaminada a preservar y adaptar el gobierno
republicano a través de las muchas crisis que las democracias inevitablemente
encaran”.®’ En ese sentido, al reconocer los peligros de una deriva hacia formas
autoritarias que la ambigiiedad de la institucion favorece, los referidos autores apuestan
por la implementacion de un disefio de frenos y garantias que eviten la conversion de la

emergencia en un gobierno tiranico.

64 Javier Pérez Royo. “Curso de Derecho Constitucional”. (Madrid: Marcial Pons, 2005), 1046.

8 Tribunal Constitucional del Peri. EXP. N°. 0017-2003-Al (16 de marzo de 2004, sala Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda, Garcia Toma), fundamento 18.

8 Marcial Rubio Correa. “De la estructura del Estado.” En Para conocer la Constitucion de 1993. (Lima:
Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2010): 224.

67 Sanford Levinson y Jack Balkin. “Constitutional Dictatorship: Its Dangers and its Design”. Minnesota Law
Review no. 94. (2010.): 1794-1795. Traduccién propia.
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Por supuesto, esto genera inquietudes naturales, como ha hecho notar acertadamente el
profesor Friedrich, “el problema de la dictadura constitucional presenta, en consecuencia, un
caso mas agudo dentro del problema general del constitucionalismo. Y es éste: ;cOmo vamos
nosotros a alcanzar una accion eficaz, vigorosa, del gobierno, y al propio tiempo a limitar el
poder de los organismos gubernamentales, de manera que se evite la aparicién de una
concentracion de poder despotica?”’®® Por paradéjico que pueda ser, mas alla de cualquier punto
tedrico o practico que se puedan hacer, el estado de excepcién es una herramienta fundamental
cuya eficacia ha sido probada con éxito en la preservacion del orden constitucional en
momentos en que un Estado atraviesa una situacion cadtica temporal y fuera de lo ordinario.
La cuestion que queda pendiente de discutir a estas alturas en el andlisis del proceso
descentralizador peruano es si acaso este nivel de coercion es suficiente para contener las
consecuencias caoticas que genera la desobediencia a la Constitucion por parte de Gobiernos

Regionales.

Ahora bien, un estado de excepcion, mas propiamente un estado de emergencia por
motivos de alteracion del orden o conflictos internos —pues el supuesto de un desastre natural
es irrelevante para el presente analisis—, implica el traspaso del deber de proteccion y orden
de parte de la Policia Nacional a las Fuerzas Armadas, ademas de la suspension de ciertas
libertades y garantias tales como el derecho de reunion, al libre transito, o la inviolabilidad del
domicilio, entre otras segun apremie la necesidad. En efecto, son practicas que permiten un
accionar rapido por parte de las autoridades ante situaciones de escalada social que pueden
devenir en enfrentamientos, violencia, pillaje o vandalismo debido al enajenamiento de cierta
parte de la ciudadania en un determinado espacio geografico y motivados por una o mas
situaciones coyunturales. No obstante, ha de notarse que el enfoque de un estado de emergencia
estd en contener a la suma enajenada de individuos, a la masa o la turba, mas no prevé
situaciones en que uno o mas individuos a cargo de un érgano de gobierno descentralizado se
encuentren abusando del poder que por su funcion pueden ostentar para atentar contra el orden

establecido y el imperio de la Constitucion.

88 Carl Friedrich. “Gobierno constitucional y democracia. Teoria y practica en Europa y América”. (Madrid:
Instituto de Estudios Politicos. 1975): 633.



46
La eficiencia del principio de permanencia de la descentralizacion frente a supuestos de infraccion a la Constitucion por
parte de los gobiernos regionales.

El Caso Conga, caso emblematico, arroja luces respecto al grado idoneidad del uso de
este recurso. Cuando el conflicto arreciaba y la protesta social se desbordaba, el entonces
presidente de la Republica, Ollanta Humala Tasso, decret6 un estado de emergencia en las
principales provincias de Cajamarca durante 60 dias, lo que permitié colocar la zona bajo
vigilancia estrecha de las Fuerzas Armadas y efectivos de la DINOES, lo cual resulté en
detenciones de varios lideres de la insurreccion, la caida del primer gabinete presidido por el
Primer Ministro Salomoén Lerner Ghitis, y la intromision del Gobierno Regional de Cajamarca
en las competencias propias del Gobierno Central aprobando la controvertida Ordenanza
Regional que declaraba que la conservacion, la proteccion y la intangibilidad de la sede de la
cuenca eran de interés publico en toda la region de Cajamarca.

El orden interno, en cuanto a conmocion popular y manifestaciones sociales, se
restablecio eventualmente, pero ni el entonces presidente regional ni su Consejo Regional,
responsables de un actuar desmesurado y rebelde, fueron sancionados en modo alguno. Adn
mas, continuaron fomentando una situacion polarizadora mientras ostentaban los privilegios e
inmunidades propias a sus cargos de funcionarios publicos por eleccion popular. El Derecho
es una fuerza reguladora que sirve para ordenar una sociedad bajo la idea de que todos son
iguales ante la ley y deben seguir las normas. El caso Conga pone de manifiesto la impotencia
juridica del Poder Ejecutivo frente a la desobediencia de un Gobierno Regional y la necesidad
de contar con una herramienta de coercién constitucional, ademas de la necesidad de figurar
como rellenar este hueco en las decisiones del Tribunal Constitucional para que puedan ser

aplicadas, maximo intérprete de la Norma Fundamental.
2.1.3.3. Un vacio en la capacidad ejecutora del Tribunal Constitucional

En toda sociedad, incluso en las mas homogeneas, las individualidades generan
controversias o disputas que no pueden resolverse mediante el sentido comin ni la buena
voluntad de las partes. Basandose en la naturaleza del conflicto, una vez alcanzado ese nivel de
conflicto, la condicion de las partes y/o el espacio geografico relevante entran a tallar los
organos jurisdiccionales competentes para resolver la litis y compeler a las partes a someterse
a su pronunciamiento. Idealmente, el pronunciamiento vinculante del tercero imparcial dejaria

satisfechas a las partes involucradas y, consiguientemente, estas cumplirian voluntariamente
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con las acciones indicadas por el juez o arbitro; no obstante, el legislador ha previsto que el
nivel de obediencia de un fallo judicial no es el ideal y por ende se ha previsto una especie de

proceso judicial para exigir la ejecucion de una sentencia firme.

Por lo tanto, es evidente que hay una gran diferencia entre la forma normal de resolver
un caso Yy el poder extraordinario y especial del Tribunal Constitucional; Esto se debe a que no
hay manera de presentar un caso ante la persona mas alta que puede interpretar la Constitucion.
Esto es asi porque se opera bajo la asuncion de que el pronunciamiento del colegiado es de tal
relevancia que seria impensable desafiar el caracter vinculante de sus veredictos, seria
incivilizado. Después de todo, el Tribunal es “(...) el llamado a dirimir los impostergables
conflictos que involucran a los principales poderes del estado —sea por un conflicto entre
distintos poderes o entre niveles jerarquicos de un mismo poder del estado— para evitar el

entrampamiento y garantizar la continuidad del contrato social.”®

2.2.  Laaplicacion de los criterios de eficiencia del Analisis Econdmico del Derecho al

principio de permanencia de la descentralizacion peruana
2.2.1. La nocion de eficiencia: Desarrollo historico del Analisis Econdmico del Derecho

El profesor Doménech Pascual, de la Universidad de Valencia, explica que “El AED
[Anéalisis Econdmico del Derecho] consiste en estudiar (...) las leyes que utilizan los
conocimientos y los métodos que nos da la economia.”’® A su vez, en Pert, Bullard explica que
“Se parte del principio que los seres humanos (...) tratan de maximizar beneficios y minimizar
costos. En base a ello es posible encontrar férmulas que permiten predecir (al menos presumir)
como los individuos actuaran ante tales incentivos.”’* Oportunamente, Garoupa también sefiala

que “Lo que nos interesa es entender como una norma juridica impacta en el comportamiento

8 Johnny Vasquez, “;Puede alcanzarse la eficiencia en la distribucion del poder en un contrato social?” En: LP
Pasion por el Derecho. 28 de marzo de 2022,
https://Ipderecho.pe/puede-alcanzarse-la-eficiencia-en-la-distribucion-del-poder-en-un-contrato-social/

0 Gabriel Doménech Pascual, “Por Qué y Cémo hacer Andlisis Econdmico del Derecho”. Revista de
Administracion Publica. no. 195, (2014):101.

1 Alfredo Bullard “El andlisis econémico del Derecho” en: Derecho y economia. (Lima: 22 ed. Palestra 2009):
41-49.
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de los individuos y demas agentes econdmicos.”’? Finalmente, Bruno Mayerhof explica cuales

sean, a su juicio, la histdrica relacion entre ambas disciplinas y sus marcadas diferencias:

Mientras el Derecho es exclusivamente verbal, la economia es también
matematica, mientras el Derecho es marcadamente interpretativo, la economia
es marcadamente empirica, mientras el Derecho en Gltima instancia aspira a ser
justo, la economia en ultima instancia aspira a ser cientifica, y mientras la
medida del analisis econdémico es el costo y beneficio, la medida del analisis
juridico es la legalidad. Estas diferencias metodoldgicas han vuelto
historicamente al dialogo entre los investigadores juridicos y econémicos bien
turbulento y muchas veces destructivo.”

Es meritoria la distincion de los objetivos perseguidos por estas dos disciplinas de modo tal que
se entiende la dureza de los adjetivos que podrian describir su relacion; no obstante, es una
tendencia que en las Gltimas décadas tiende a revertirse, al punto en que, delimitados los campos

y objetos de estudio, ambas ‘ciencias’ se han animado a encontrar intersecciones.

A modo de precaucion, las palabras del profesor Ortega advierten al investigador
juridico acerca de las distintas funciones del investigador con el legislador. En ese sentido,
sefiala que “[...]legislar implica optar, elegir aquello que resulta mas conveniente, mas seguro,
para fines de las relaciones juridico-sociales en general, por lo que se requiere el necesario
deslinde respecto de aspectos que pueden ser impecablemente correctos desde el punto de vista
tedrico pero que carecen de un correlato practico [...].”"* Tal advertencia encuentra parangon
en una reflexion del profesor Calabresi “;Y quién puede garantizar que las leyes analizadas y
criticadas por los expertos en analisis economico del derecho no hayan nacido justamente
porque el poder legislativo (o los tribunales...) han considerado injustas las alternativas mas
eficientes?”°0 como dirfa el maestro, Fernando de Trazegnies: (...) el Derecho se supone que
es un sistema razonable de regulacion de conductas razonables, que persigue fines razonables

y que es aplicado por personas razonables. (...) Un Sistema Juridico compuesto por normas sin

2 Nuno Garoupa. “Analisis Econémico del Derecho de Enforcement y Regulacién”. IUS ET VERITAS, no. 48,
(2014):143.

73 Bruno Meyerhof Salama, “The Art of Law & Macroeconomics”, University of Pittsburgh Law Review, Issue
2, Vol. LXXIV (2012):8. Traduccidn propia.

4 Marco Antonio Ortega Piana , “Responsabilidad Civil y Seguros”. IUS ET VERITAS, no. 43, (2011):60-61.
5 Guido Calabresi, Prefazione. Traduccion de F. Pulitini. En: Guido Alpa et. al., Interpretazione giuridica e
analisi econémica. (Milan: Giuffre, 1982).8.
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explicacion, que no son consistentes entre si y que se aplican de manera ritual con

independencia de su sentido dentro del contexto, crearia simplemente un mundo de locos.”®

Si bien el reconocimiento del Analisis Econdmico del Derecho como un campo
independiente de investigacion suele considerarse como el resultado de los estudios realizados
en los Estados Unidos luego de la década de 1970, es en Europa donde se encuentra la mayor
cantidad de precursores. Como ejemplo, dos notables antecedentes del analisis econémico del
Derecho incluyen el trabajo de Adam Smith sobre los efectos econdmicos de la legislacion y la

teoria de la legislacion’” y el utilitarismo de Jeremy Bentham’®.

Respecto a la evolucion de la corriente del analisis economico del derecho que tuvo su
auge en los Estados Unidos se encuentran dos escuelas contrapuestas: la Escuela de Chicago y
la Escuela de New Haven o también conocida como la Escuela de Yale.

En su primera edicion del afio 2006 la Revista Foro Juridico recogio un interesante
didlogo titulado “Entre el Andlisis Econémico del Derecho, el pensamiento reaccionario, y el
liberalismo politico”, conversatorio entre los especialistas José Juan Haro Seijas (JHS),
Eduardo Hernando Nieto (EHN)® y Alessandro Caviglia Marconi (ACM)®, en el que
polemizaron acerca de variedad de temas tales como los derechos humanos, la religion, el papel
del Estado en la sociedad, entre otros. Habiendo empezado el didlogo versando sobre el tema
de la justicia, llegados a un punto de la conversacion el profesor Haro sefiala que se esta
intentando forzarle a defender que la idea de justicia es exactamente equivalente a la idea de
eficiencia, algo que sinceramente no pensaba. Concediendo si que la basqueda de eficiencia es
una necesidad probablemente en muchos campos del sistema de Derecho y que tiene mucho
que ver en el sistema de atribucion de derechos patrimoniales y en temas de competencia o en

temas de regulacion econdmica; pero expresando sus serias dudas de que el criterio de

6 Femando de Trazegnies “La responsabilidad extracontractual”. Biblioteca “Para leer el Codigo Civil” Vol.
IV, Tomo Il. (Lima: Pontificia Universidad Cat6lica del Per - Fondo Editorial, 1988), 141.

77 Adam Smith. “An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations.” Londres:1776.

8 Jeremy Bentham, “Of Laws in General.” 1782.; “An Introduction to the Principles of Morals and Legislation.”
1789.

79 Profesor de Derecho de la Competencia en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert

8 profesor de Filosofia del Derecho en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert

81 Profesor de Filosofia Antigua en la Pontificia Universidad Catélica del Per
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eficiencia, utilizado en términos utilitarios, sirva para resolver situaciones en abstracto. Tales
comentarios provocaron la respuesta del profesor Caviglia expresando algunas dudas sobre la
idea de eficiencia, cuestionando si es que es necesario que complementar el concepto de
eficiencia con otros conceptos y cudles serian esos ‘otros’, o si es que ése es realmente el
problema por resolver o si mas bien el asunto es cambiar de enfoque. Finalmente plantea su
mayor consternacion acerca de si se debe pensar que la nocion de eficiencia aplicada al mercado
y a las leyes de la economia es una nocion aplicable solamente a estos campos, o si es posible
aplicar el concepto de eficiencia a la justicia y al derecho. El desenlace de la conversacion en
cuanto al concepto de eficiencia se desarroll6 del siguiente modo:

EHN: Pero ¢que se esta entendiendo por eficiencia?

JHS: Ese es el tema: ¢qué definiciones de eficiencia tenemos? Encuentro
que es relativamente sencillo cuando se habla de cuestiones de caracter
patrimonial porque es posible una mensuracion en términos pecuniarios. Trataré
de no hablar de valor para eludir conscientemente el término. Cuando tu abstraes
al maximo la definicion de eficiencia, uno encuentra que es dificil aplicar esta
definicion a situaciones concretas. oy a tratar de extender mas este punto y
colocar algunos ejemplos. Cuando hablamos de eficiencia uno puede usar la
nocion clasica o puedo usar la definicidn de eficiencia social, que me parece mas
sincera. Esta dice que algo es eficiente, no desde una perspectiva personal sino
desde la perspectiva social, cuando el beneficio agregado que genera ese algo,
sea una operacion, transaccion o decision dentro de la sociedad, es superior al
perjuicio agregado. Esa es una definicion que parece bastante sencilla: algo es
bueno cuando genera mas beneficios que perjuicios. Esa es la definicion clasica
de eficiencia social que la perspectiva economica sostiene. No obstante, en
decisiones complicadas, relacionadas a valores intangibles, encuentro que esa
definicion, que puede ser académicamente sugerente, es dificil de sostener.
Cuando tengo una situacion concreta, por ejemplo, el tema de los limones de
Tambo Grande o la oposicidn a los temas mineros repitiendo y repitiendo, en
todo Peru: ¢qué vale mas en esas situaciones? Es una situacién complicada.

ACM: Pero tu razonamiento tiene algo que debemos ver. Estas diciendo
que el concepto de eficiencia y la idea de beneficio funcionan como parametros
para la justicia y que el problema seria como hacerlos concretos. Pero lo que
debemos ver es si realmente estos conceptos funcionan como parametros para la
justicia o no. Ese es el tema.

JHS: No tengo duda de que el concepto de eficiencia ha funcionado
como parametro para la justicia en ciertos campos de la actividad juridica
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concreta. Funciona en regulacion econdmica, en telecomunicaciones, que es
donde trabajo, en electricidad. No tengo duda que es un patron valido. (...)%

En palabras de Polinsky “El término eficiencia se refiere a la relacion existente entre los
beneficios agregados de una situacién dada y los costos agregados de esa misma situacion. Esta
nocion es, (...), intuitiva.”®® El profesor peruano, Alfredo Bullard, se apoya en el trabajo de

Polinsky para explicar en cierta manera los alcances genéricos de la nocion de eficiencia:

El analisis que vamos a llevar a cabo pretende estudiar el problema desde
la dptica de la maximizacion de los beneficios sociales. En otras palabras,
queremos identificar qué remedios al incumplimiento contractual llevan a un
resultado mas eficiente. Esto no quiere decir, que no se puedan tomar criterios
distintos a la eficiencia para determinar cudl es la solucion mas adecuada. (...)
Siendo mas concretos, y refiriéndonos al aspecto contractual, diremos que una
operacion de intercambio (es decir, un contrato) es eficiente cuando, como
consecuencia de éste, los bienes y/o servicios involucrados quedan asignados a
usos mas valiosos a los que tenian antes que el intercambio operara. &

Antes de proseguir, es valioso resefiar que, en el afio 1992, en el marco del Primer
Congreso Internacional del Derecho de Dafrios, el jurista argentino Jorge Mosset Iturraspe fue
entrevistado por THEMIS lo que penso sobre el analisis economico de la ley, una corriente que
estaba arraigdndose fuertemente en el Per(. Asi, pues, se le pregunta “(...) ¢ Qué piensas sobre
si 0 no este método podria funcionar [el Analisis Econdmico del Derecho] en el campo de la

responsabilidad civil fuera de un contrato?” Siendo su respuesta textual:

Este Analisis Economico del Derecho, que privilegia la economia y
supedita el Derecho a la Ciencia Economica, (...) me parece rotundamente
incompetente (...). Los hombres de Derecho debemos insistir y poner el acento
en los valores de la escala juridica, debemos poner el acento en la justicia, y
decir, si sefiores, nadie puede desconocer que la utilidad es conveniente, pero
utilidad con justicia. Nadie puede desconocer que hay leyes en el mercado, pero
esas leyes deben ser justas.®

82 José Juan Haro Seijas, Eduardo Hernando Nieto, Alessandro Caviglia Marconi. “Entre el analisis econémico
del derecho, el pensamiento reaccionario y el liberalismo politico” Revista Foro Juridico, no. 5 (2006):206

8 Mitchell Polinsky. An Introduction to Law and Economics. (Little, Brown and Company Law and Business,
1989), 7. Traduccion propia.

8 Alfredo Bullard, “La nocién de eficiencia” en: Derecho y economia, 317-318.

8 Jorge Mosset Iturraspe. Entrevistado por THEMIS-Revista De Derecho. THEMIS-Revista De Derecho, no. 24,
(1992) 58.

La entrevista fue realizada en el marco del Primer Congreso Internacional del Derecho de Dafios, llevado a cabo
en setiembre de 1992 en la Universidad de Lima.
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En ese mismo contexto, afios después Guido Calabresi explica la eficiencia en una
entrevista para lus Et Veritas ante la pregunta formulada por el entrevistador que hacia
referencia a la respuesta del argentino Mosset: “Algunos dijeron que “el Analisis Econémico
del Derecho” interpreta las leyes y el sistema judicial privilegiando principios del mercado
como la eficiencia, utilidad y riqueza sobre los principios legales como justicia, equidad y

seguridad ¢Esta de acuerdo con esto?”

Si uno sélo ve la Economia desde el lado de la eficiencia entonces ese
podria ser el resultado. Pero esa es una visién muy pobre de la Economia. La
Economia se enfrenta con mucho méas que eso y, eso es como decir “la Economia
esta aqui, el Derecho all4 y se enfrenta con la justicia”. Sin embargo, cuando el
Derecho lidia con la justicia ¢lo hace en los términos que el codificador del siglo
XIX escribio en el Cdodigo? (0 argumenta valiéndose de la Filosofia o la
Psicologia?

(...) ¢Qué hay acerca de la Economia en si misma? A menos que no se
entienda la redistribucion y no se conozcan los valores, no se va a saber lo que
es eficiencia, no tiene sentido hablar de la produccidn ineficiente de platanos si
a las personas no les gustan los platanos, por otro lado, a menos que también se
hable acerca de valores uno no va a saber qué es una distribucion justa porque
el darte varios platanos y el quedarme con varios platanos podra parecer una
distribucién bastante justa, pero ten en cuenta que si tu odias los platanos y a mi
me encantan, entonces debes valorar también eso. Se ha de hablar de valoracion
incluso en Economia, sea que hables sobre ella estrechamente en el sentido
eficiente o en uno mas amplio que incluya la redistribucion. Si es que puedes
definirla de forma suficientemente amplia, entonces es muy util; si es que lo
haces de forma estrecha, entonces eso simplemente no es Economia.®

Lo curioso es que el profesor Mosset ciertamente expresé sus profundos reparos al
Analisis Econdmico del Derecho, sin escatimar sus cuestionamientos y algunos epitetos, pero
la linea de la respuesta completa lo muestra mas bien abogando por menguar a Posner y la
Escuela de Chicago mediante la confrontacion con y quizas hasta la preferencia de autores como
Calabresi, Dworkin o el francés Camdessus, referentes de otras escuelas menos confiadas de la
autosuficiencia del mercado. Aunqgue, en efecto, la respuesta del juez Calabresi fue bastante

mas serena que la del argentino, es sencillo notar que ambos coinciden en sus criterios.

8 Guido Calabresi, entrevistado por Isabel Lira (2006). "De lo que mas me preocupé fue de crear un lugar que
fuera tanto feliz, como intelectualmente emocionante”. THEMIS-Revista De Derecho, no. 53 (2006):322-323.
La entrevista fue realizada en New Haven por Isabel Lira, directora de la Comision de Proyeccion Académica de
THEMIS.
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Por otra parte, la precision del profesor Calabresi resulta crucial para esta investigacion,
a saber, la eficiencia se suele entender como un parametro de medicion objetiva, pero no es
posible analizar la ‘eficiencia’ en abstracto, sino respecto de un fin u objetivo particular. En
efecto, siguiendo con el razonamiento de los platanos como recursos y la idea de redistribucion,
se puede afirmar que el Derecho también es una ciencia redistributiva de recursos. Si bien no
se refiere a los factores de produccidn, si se ocupa mas bien de redistribuir el poder con el
proposito de lograr el bien comin. Puestas asi las ideas, las competencias son poderes que deben

distribuirse eficientemente entre los distintos niveles de gobierno a fin de mantener el equilibrio.

Respecto a la aplicacion préactica de la disciplina que constituye el Analisis Econdomico
del Derecho, reviste de vital importancia para todo abogado seglin lo resume Bullard,
ironicamente un discipulo aventajado de Calabresi y uno de los principales exponentes
nacionales en la materia, conocido por su tendencia mas libertaria y proxima a la Escuela de
Chicago: “Redactar una ley, preparar una sentencia o decisidon administrativa o simplemente
redactar un contrato, son actos respecto de los cuales los abogados necesitamos saber cémo
influiran en la conducta de los involucrados. Identificar los incentivos correctos contribuira con

alcanzar o no los fines que nos proponemos.”®’

Aunado a ello, Ana Maria Arjona Trujillo y Mauricio Rubio Pardo explican cual sea, a

su juicio, la utilidad o practicidad de esta disciplina:

El AED se ha desarrollado en dos areas: (i) el estudio del derecho
aplicando el instrumental metodoldgico de la teoria econdmica, v (ii) el estudio
de la relacion entre los fendmenos econdmicos y el sistema juridico. Para
algunos el area (i) es lo que recibe el nombre de AED, mientras el area (ii) se
refiere a ‘Derecho y Economia’ (Law and Economics, en adelante L&E).

[.]

La teoria positiva es una rama del conocimiento que pretende describir
cémo las leyes tienen efectos y, a partir de esas explicaciones, Identificar las
leyes que permiten alcanzar determinados resultados que se consideran
deseables. La especificacion de estos ‘objetivos deseables’ corresponde a la
rama de la teoria conocida como normativa, porque identifica las circunstancias
gue son mejores para la sociedad porque identifica las situaciones que son mas
ventajosas para la sociedad. La escuela tradicional del AED apela a la eficacia

87 Alfredo Bullard, “Esquizofrenia Juridica El impacto del analisis econdémico del Derecho en el Pera”. En Derecho
y economia. El andlisis econdémico de las instituciones legales. (Lima: 22 ed. Palestra 2006): 77.
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como norma para evaluar las circunstancias. De esta manera, favorece la
adopcion de leyes que puedan conducir a resultados eficaces.®

Respecto a la primera acepcion del término, esto es, el aspecto metodolégico de la
economia que, en palabras de Richard Posner: “[...] es la ciencia de la eleccion racional en un
mundo, nuestro mundo, donde los recursos son limitados en relacién con las necesidades
humanas. La tarea de la economia, asi definida, consiste en la exploracién de las implicaciones
de suponer que el hombre procura en forma racional aumentar al maximo sus fines en la vida,

sus satisfacciones: lo que llamaremos su ‘interés propio’.”®

Al respecto, Parisi afiade que “Metodologicamente, el andlisis econdémico del Derecho
emplea el aparato conceptual y los métodos empiricos de la Economia al estudio del
Derecho.”® Para mayor abundamiento, lo sostenido por Garoupa: “Lo que nos interesa es
entender como una norma juridica impacta en el comportamiento de los individuos y demas
agentes economicos. Es decir, cuando hay una norma juridica, como es que ésta se ajusta a la
sociedad en términos individuales y después, en términos agregados, como sociedad en si

misma a esa norma juridica.”®*

La profesora Maria Camacho afirma que no es posible comprender la Idgica del Analisis
Econdmico del Derecho si es que primero no se entienden claramente los tres presupuestos
principales sobre los que, a su juicio, se fundamentan las obras sobre este tema y contra los que

se dirigen la mayor parte de las criticas:

a) Racionalidad: (...) El sentido formal de la racionalidad que toma la
teoria de la eleccion racional se basa en el supuesto de que las preferencias de los
sujetos son por lo general reflexivas y continuas. Eso significa que el sujeto las
conoce y puede ordenarlas, o si les indiferente una u otra. Estas caracteristicas
permiten a los individuos ordenarlas en funcion de los resultados deseables de
acuerdo con una determinada utilidad para el individuo. (...)

b) Eficiencia: en la economia clasica, la eficiencia es el principal
instrumento para evaluar y comparar las decisiones economicas. (...) El hecho de

8 Ana Maria Arjona Trujillo y Mauricio Rubio Pardo, “El andlisis econdmico del derecho.” Anuario Juridico.
Precedente no. 2, (2002):120.

8 Richard Posner, “El analisis econémico del derecho” (México: Fondo de Cultura Econémica, 2007): 25.
Traduccion de Eduardo Suérez.

% Francesco Parisi, “Escuelas positivas, normativas y funcionales en el Analisis Econémico del Derecho” IUS ET
VERITAS, no. 41 (2010):17.

%1 Nuno Garoupa. “Anélisis Econémico del Derecho de Enforcement y Regulacion”. 1US ET VERITAS, no. 48,
(2014):143.
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que los economistas Yy juristas dedicados al analisis del derecho escojan la eficiencia
como forma de valoracion de las conductas no significa que la realidad tenga que
ser necesariamente eficiente o que la eficiencia sea siempre deseable. (...) El tema
de reflexion para nosotros los juristas es si se puede separar la eficiencia de aquello
que es justo (...) Posner no estuvo alejado de esta reflexion, defendia la moralidad
de la maximizacién de la riqueza, y defender este objetivo supone, desde el punto
de vista econdmico, favorecer el nivel maximo de las normas juridicas. (...)

c) Normas juridicas como precios: (...) Para el AED las normas
funcionan como sistemas de incentivos para sus destinatarios y en los calculos
racionales de los sujetos se les asigna un precio. En general, explica esta teoria, los
precios que establecen las normas son negativos: sanciones penales, multas,
conceptos que se pagan por incumplimiento de contratos, embargos, etc. Pero estos
precios pueden ser positivos cuando las normas juridicas, en sentido general,
estimulan una conducta. El individuo considera entonces la norma como un precio
que se asigna a sus acciones y deriva de ello la utilidad esperada de sus acciones.

(...)%

Ulen sostiene que existen cuatro principales concepciones acerca de la teoria de la
eleccion racional: version puramente definitoria, en el que las personas que participan en el
sistema juridico actan como maximizadoras racionales de sus deseos; version de la utilidad
esperada, asi como la del propio interés y, por altimo, de la maximizacion de la riqueza, esto
es, la idea de que los sujetos no buscan simplemente satisfacer sus deseos, sino mas bien, o
también, maximizar su bienestar financiero.®® Posner en cambio explica que en las sociedades
en las que el libre mercado existe como forma de organizacién de la economia, es dificil

separarse de la eficiencia como criterio de valoracion de los resultados. %

En cuanto a la practicidad del método, Bullard tiene a bien sugerir algunos lineamientos
acerca de como ampliar la vision de un analisis de un caso concreto para encontrar cosas que
no parecen obvias desde un analisis legal que comienza con un dialogo y que los jueces pueden

tener en cuenta a la hora de tomar una decisidn. sugerencias:

a. Analizar el proyecto de fallo no solamente como la solucion a un
caso concreto, sino como un mensaje a la sociedad. Una buena idea es tratar
de extraer el principio en que se basa el caso y que se desprende de una
simple lectura de la resolucién. Luego pensar que se tratard de una ley que
se va a publicar en el Diario Oficial «EIl Peruano». ;Se ajusta el principio a

92 Maria Camacho. Derecho Econémico, Financiero y Bancario. (Lima: Grijley, 2019), 48-51.

% Thomas Ulen. Rational Choice Theory in Law and Economics. (Cheltenham: Encyclopedia of Law and
Economics, 2000), 54.

% Richard Posner en W. Landes y Mark Kelman. Analisis Econémico del Derecho. (Bogota: Editorial Universidad
de los Andes y Pontificia Universidad Javeriana, 2011), 36.
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los objetivos que se persiguen con é1? ;Cual sera la consecuencia de este
principio en la conducta de personas distintas a las partes?

b. Cuando se va a aplicar un principio tuitivo (por ejemplo, proteger
al deudor, al trabajador, a la viuda, etc.) debe analizarse cudl es el efecto de
la aplicacién de dicho principio en la situacion futura de otras personas que
pertenecen a la misma categoria que se piensa proteger. (...) Es importante
por ello visualizar o imaginar que el fallo va a ser leido por todos. También
es fundamental analizar cuél sera el efecto de tal lectura en la conducta.

c. Si lo que se persigue con el fallo es desincentivar una conducta
no deseada: (Es el sentido del fallo un mecanismo idéneo para lograr tal
fin? ¢(No se presenta el riesgo que se desincentiven otras actividades que
podrian ser totalmente deseables? (...)

d. Evaluar cuanto contribuye el fallo a generar confianza para
operaciones o situaciones futuras. ¢Los inversionistas creeran que el fallo
les da confianza porque protege la propiedad privada? ¢Hace el fallo mas
facil contratar porque genera confianza en que la palabra empefiada se
cumplira? ¢Garantiza que los dafios causados en una actividad seran
indemnizados, favoreciendo asi la confianza de la poblacion?®®

Finalmente, para entender las externalidades, es importante ser conscientes de que, en
su actuacion, tanto individuos como empresas, imponen a terceros una serie de efectos ‘no
contratados’, como apunta Stigler: "no cabe duda de que en la conducta individual existen estos
efectos externos. De hecho, en estricta logica, hay muy pocos actos cuyas consecuencias totales

recaen sobre el protagonista” %

Para la Escuela de Chicago la defensa del mercado resultaba ser el pilar esencial en sus
consideraciones, por ello se estimaba que el monopolio resultaba ocasional y transitorio y no
requeria mayor esfuerzo regulatorio pues las presiones de la competencia lo eliminarian. De
hecho, como bien explica Andrea Alarcon Pefia, escribiendo para la Universidad Catdlica de

Colombia:

Para esta escuela, el fin Gltimo es la asignacion eficiente de recursos, por
ello es reconocida por su vision conservadora respecto al mercado, en la que la
intervencion del Estado en la economia resulta nociva por los problemas y costos
a ella asociada. Las fallas del mercado resultaban ser una circunstancia que por

% Alfredo Bullard, “Viendo mas alla del expediente” en: Derecho y economia, 66.
% George Stigler “La teoria de los precios” (Madrid: Revista de Derecho Privado, 1968), 441.
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la dindmica misma del mercado serian resueltas sin necesidad de un marco
regulatorio que promoviera o facilitara la concurrencia y la competencia.®’

Debe entenderse que estas posturas surgieron como reaccion a la politica antitrust
estadounidense formada por una serie de reglas que, dada la tendencia jurisprudencial y
casuistica del sistema de common law, fueron fortalecidas por una serie de decisiones judiciales,
como: Sherman Antitrust Act expedida en el afio 1890, Clayton Act del afio 1914, la Federal
Trade Commission Act del mismo afio, la Robinson-Patman Act de 1936, la Celler-Kefauver
Act de 1950 y la Hart Scott-Rodino Antitrust Improvements Act de 1976 (es importante aclarar
que estas tres Gltimas son enmiendas a las primeras). La idea de esta escuela fue que esa era la
forma en que se suponia que se utilizaba la ley antitrust podria convertirse en innecesario
porque las normas estaban haciendo las cosas menos eficaces porque el marco institucional era
deébil, Los altos costes de la regulacion y la forma en que interrumpio el mercado de forma que

no tenia sentido.

La Escuela de Chicago expandio su influencia mediante la revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chicago, el "Journal of Law and Economics”, cuyo primer
numero salio en octubre de 1958. El objetivo era abordar los problemas de la politica publica

en los que estaban interesados tanto los abogados como los economistas.

A diferencia de la Escuela de Chicago, la Escuela de Yale argumentaba que los fallos
del mercado no son un pequefio problema, sino que, por el contrario, los problemas de equidad
se produciran si a los errores anteriores no se les presta atencion y se reparan lo antes posible.
Por lo tanto, el gobierno debe intervenir y hacer algo para que las instituciones replanteen su
papel como reguladores del mercado. Asi pues, cuando el mercado no funciona como deberia,
es claro que el problema no serd demasiada regulacion, sino demasiada poco. Tal y como

explica el profesor Renzo Saavedra para IUS 360:

[...] en general [...] la escuela de Yale, se centra en reconocer que el
mercado es capaz de asignar eficientemente recursos pero que pueden existir
razones de otra indole que lleven a elegir una solucion «sub-éptima». EI L&E
[Law and Economics] se erigiria entonces en una de las mas valiosas

97 Andrea Alarcon Pefia, “Analisis Economico del Derecho: Principales Antecedentes Metodologicos” en O. A.
Agudelo-Giraldo, J. E. Ledn Molina, M. A. Prieto Salas, A. Alarcén-Pefia & J. C. Jiménez-Triana. La pregunta
por el método: derecho y metodologia de la investigacion. (Bogotd: Universidad Catdlica de Colombia,
2018):146-147.
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herramientas para la mejora del Derecho, favoreciendo que su rendimiento se
acerque a la eficiencia (por tanto, no tenderia naturalmente a ella). El rol del
L&E se trasladaria a la creacion, reconocimiento y formulacién de productos
juridicos, asi como de las politicas publicas que mejoran la vida de los
ciudadanos y el cumplimiento de los objetivos del sistema juridico.%®

Uno de los mayores exponentes de esta escuela es Guido Calabresi, profesor emérito y
ex director de la Escuela de Derecho de la Universidad de Yale, se desempefié también como
juez principal del Tribunal de Apelacion de Estados Unidos para el segundo circuito,
juntamente con Douglas Melamed, escribié en los afios 60 un articulo clasico en el Anélisis
Economico del Derecho, “Property Rules. Liability Rules and Inalienability: A view of the
Cathedral”. El titulo del articulo hace referencia a la serie de pinturas de la catedral de Rouen
del artista Claude Monet, lo que implica que el analisis académico posterior de los autores es
solo una mirada a un tema que puede considerarse desde varios puntos de vista. La tesis
primaria del articulo se centra en la nocion de ‘entitlements’ (que se definen como los derechos
establecidos y protegidos por la ley) o derechos, que pueden protegerse mediante reglas de
propiedad, responsabilidad o inalienabilidad. El objetivo principal de los autores es
proporcionar un marco conceptual dentro del cual las areas tematicas legales separadas de
‘Property and Torts’ puedan abordarse desde una perspectiva unificada. (...). El articulo es una
contribucién fundamental al campo del derecho y la economia, y ofrece un intento ambicioso

de tratar diversas areas del derecho a través de un enfoque uniforme.*®

En el Perd, los primeros indicios que pueden calificarse como Analisis Economico del
Derecho datan de la década de los 80, focalizados principalmente en los trabajos que
encabezaba el economista Hernando de Soto en el Instituto Libertad y Democracia (ILD)
referidos a “la evaluacion de los costos de la legalidad, los costos de transaccion que la
sobrerregulacion y los tramites burocraticos generaban y la mala definicion de derechos de

propiedad. A partir de lo cual se sostenia la existencia de una economia informal que

9 Renzo Saavedra, “La(s) escuela(s) del Analisis Econémico del Derecho: Hacia la necesidad de diferenciar
perspectivas” 1US 360 (blog) 20 de mayo 2015,
https://ius360.com/columnas/las-escuelas-del-analisis-economico-del-derecho-hacia-la-necesidad-de-
diferenciar-perspectivas/

% Guido Calabresi y Douglas Melamed, “Property Rules. Liability Rules and Inalienability: A view of the
Cathedral.” Harvard Law Review, no. 84 (1972):1089. Traduccion propia.



https://ius360.com/columnas/las-escuelas-del-analisis-economico-del-derecho-hacia-la-necesidad-de-diferenciar-perspectivas/
https://ius360.com/columnas/las-escuelas-del-analisis-economico-del-derecho-hacia-la-necesidad-de-diferenciar-perspectivas/
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desarrollaba sus propias reglas y creaba su propio mercado para superar los costos que el

sistema legal generaba.”%

El acontecimiento mas importante durante esta fase fue la publicacion de "El Otro
sendero™'%%, en 1986, libro en el cual sus autores, Hernando de Soto, Enrique Ghersi y Marco
Ghibelini condensaron en principal medida los estudios realizados por el ILD. El impacto que
tendria el ILD seria tal que a fines de la década de los 80 el Estado, por la asesoria del Instituto,
emitié un conjunto de normas que tenian como objetivo facilitar las cosas a los trabajadores del
gobierno, cuya norma principal fue la Ley 25305 del 10 de junio de 1989, dirigida a reducir los
costos de la actuacion de la administracion publica a los ciudadanos y los costos de transaccion

en la economia.

2.2.2. A proposito del optimo de Pareto: Un andlisis de las competencias

gubernamentales como recursos

En el modelo econdmico capitalista actual se establece que los bienes y factores
productivos tienden a encontrar por si solos su mejor y mas eficiente uso posible 1% en el
mercado. La eficiencia es el mejor nivel de eficiencia que se puede alcanzar en un mercado con
una competencia perfecta “optimo de Pareto. Aquel grado méaximo de eficiencia que es posible
de ser alcanzado en un mercado de competencia perfecta se lo denomina "6ptimo de Pareto”,
que no es sino la situacion en la cual no es posible reasignar el uso de recurso alguno de manera

que algan individuo gane sin que otro pierda. En el famoso articulo “El sinsentido de Pareto.

7y

Llevando a Coase més alla” el profesor Calabresi explica su posicidn de la siguiente manera:

Los costos de transaccion (incluyendo problemas de racionalidad y
conocimiento), no menos que la tecnologia existente, definen lo que es
actualmente asequible en cualquier sociedad: la frontera de Pareto. De ella se
extrae que cualquier sociedad se encuentra permanentemente o llegara
inmediatamente a un punto 6ptimo de Pareto dados los costos de transaccion.
Por lo tanto, ningn cambio en el statu quo es posible sin: (a) perjudicar por lo
menos a otro (tornando inevitable tomar en cuenta consideraciones
distributivas); o (b) intentar ampliar la frontera [shift the frontier outward] (en
si un arriesgado y costoso proceso que usualmente implica consecuencias

100 Alfredo Bullard, “Esquizofrenia juridica. EI impacto del Analisis Econémico del Derecho en el Peru.”
THEMIS, no. 44 (2002):23.

101 Hernando De Soto. "El otro sendero”. Lima: Instituto Libertad y Democracia, 1986.

102 A aquello se le denomina “eficiente asignacion de los recursos”.
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distributivas). Ello también importara que la distincion, frecuentemente
realizada, entre remover ineficiencias (realizando movimientos hacia la
frontera) e innovar (ampliando la frontera) resulta una falsa dicotomia.%®

Bullard, por su parte, también se sirve de la nocion de eficiencia acufiada por el italiano
Wilfredo Pareto en orden de presentar la introduccion a la nocién misma de eficiencia segun la

entiende el Analisis Econémico del Derecho.

Para definir qué se entiende por eficiencia se usa como punto de partida
las ideas de Wilfredo PARETO. Lo que hace PARETO, es dar algunos criterios
que han permitido definir mas técnicamente el concepto de eficiencia. Busca
establecer cuando una situacion es méas eficiente que la anterior, y esto es:
cuando una persona mejora sin empeorar la situacion de otra. Por ejemplo, el
sistema contractual es una forma de alcanzar la eficiencia porque, en un contrato,
si las dos partes lo celebran es porque ambas estdn mejorando y ninguna esta
empeorando; el contrato nos ha conducido a una situacion mas eficiente que la
anterior. Una situacion sera Optima, es decir inmejorable, cuando dados los
recursos existentes no es posible que alguien mejore salvo que otro empeore. A
eso se le llama el Optimo de PARETO.%

Como sefiala Torrez Lopez, este criterio se basa en la idea de que cada persona es el
mejor juez de su propio bienestar y de que el bienestar de la sociedad depende del bienestar de
sus miembros.’®® No obstante, es importante tener en cuenta que la eficiencia de Pareto es un
concepto minimo de lo que es la eficiencia, no hace referencia a la igualdad o el bien de la
sociedad en su conjunto; por tanto, no siempre conduce a una forma de compartir recursos que

sea buena para la sociedad.

Nadie podria desmerecer las afirmaciones de quienes sostienen que la eficiencia
econdmica no es necesariamente deseable en todas las circunstancias, pero lo cierto es que si
puede funcionar como un parametro objetivo segun el cual se puedan luego tomar decisiones
informadas. La distribucion de los recursos estara sujeta siempre a una evaluacion subjetiva,
por cuanto las escalas de valores son distintas entre los diversos grupos humanos; no obstante,
en orden de asegurar la primacia de la coherencia, es prudente ser consciente del costo de una

decision. A ello ayuda el analisis econémico, y particularmente, en este caso puntual, el criterio

103 Guido Calabresi, “El sin sentido de Pareto. Llevando a Coase mas alla.” en Un vistazo a la Catedral. Cuando
el Derecho se encuentra con la Economia. (Lima: Palestra Editores, 2011):19.

104 Alfredo Bullard, “El andlisis econdmico del Derecho” en: Derecho y economia, 42.

105 Juan Torres Lopez, El Analisis Econémico del Derecho. (Madrid: Tecnos, 1987), 32.



61
La eficiencia del principio de permanencia de la descentralizacion frente a supuestos de infraccion a la Constitucion por
parte de los gobiernos regionales.

de Pareto. Aunque ciertamente Pareto no formuld su razonamiento considerando expresamente
a las competencias gubernamentales dentro de los recursos a distribuir; empero, puede

sostenerse que lo sean.

La definicion filosofica moderna de como surge y qué es una Constitucion parte de la
premisa segun la cual el poder reside en el pueblo (el poder constituyente, el pueblo que junto
da origen a la Nacion), este se retine y elige de entre ellos a ciertos representantes a quienes
encarga la tarea de redactar un documento en el cual se establezcan las reglas generales que

regiran a la nacion.

La definicion juridica hace énfasis en la nocion genérica de ‘reglas’, mas propiamente
enunciada como ‘normas’, asi pues, la Constitucion es la ‘norma de normas’, la cuspide de la
piramide Kelseniana, la norma en la que se establecen cuales las normas principales y cuales
las secundarias, cOmo es que se crearan las normas especificas, quiénes las podran crear y
acerca de que se puede y acerca de qué no se puede crear normas; ademas, las normas son

obligatorias, lo que implica una sancion para quien no sigue la norma.

Una definicién econdmica podria ser que la Constitucion es aquel instrumento mediante
Los factores de produccion se distribuyen de la manera en que se distribuyen, que son, segun
Parkin, “los recursos empleados para producir bienes y servicios que satisfacen las necesidades
humanas™*?, asi pues, los recursos estan en la nacion, pero la Constitucion define las formas
en gue estos se distribuiran y también como se podrian redistribuir. Especificamente importante

es el area correspondiente a los derechos de propiedad.

Es posible, ademas, ensayar una definicidbn que conjugue las tres visiones tanto
filosofica, como juridica, y también economica. Puede explicarse que la Constitucién es el
instrumento que distribuye el poder en una nacion. El principal poder que distribuye la
Constitucion es el de las competencias: quiénes tienen poder para tomar qué decisiones. Desde
las facultades de los organismos gubernamentales hasta cuales son los derechos de los
individuos, tiene que ver con dar poder absoluto al pueblo como grupo, pero que se distribuye

entre los individuos. Pareto escribe sobre la distribucion de los recursos, y el 6ptimo es la

106 Michael Parkin. Economia (México Pearson Education, 2014),3.
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situacién en que nadie puede mejorar sin provocar un empeoramiento en otro, por eso en el
contrato ambas partes obtienen un resultado 6ptimo pues voluntariamente intercambian bienes
y/o servicios que satisfacen sus propias necesidades. En el caso de la Constitucion, entendida
segun el concepto roussoniano de ‘contrato social’, las competencias han sido distribuidas de
manera que exista un equilibrio de poder. Ese ‘equilibrio de poder’ seria lo mismo que al
‘Optimo de pareto’. Si el poder estd equilibrado, no existe supremacia, no hay forma en que
alguien pueda obtener mayor poder sin quitarle poder a otro, en el caso del 6ptimo paretiano,
nadie puede obtener mayores recursos sin perjudicar a otro (en un intercambio no hay tal

‘pérdida’, pues se hacen concesiones mutuas).

Finalmente, es importante destacar que el equilibrio de poderes alcanzando mediante un
texto constitucional, si bien tiene vocacion de permanencia en el tiempo, no pretende ser
inmodificable. Con el tiempo y el uso de la teoria, el conocimiento adquirido a partir de la
experiencia crece, lo que hace posible que los mecanismos balancear como se comparte el
poder. Los conflictos que surgiran debido a la ambigliedad de ciertas disposiciones provocaran
nuevas negociaciones que en algunos casos culminara en la resolucion de conflictos dirimidos
por un organo jurisdiccional que determinara cual sea la correcta interpretacion que privilegia
el equilibrio buscado por el constituyente, pero también el equilibrio requerido para la situacion
particular. Esto se demuestra por el hecho de que Pert ha cambiado su constitucién mas de una
vez, y los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, pronunciamientos cuya maxima
expresion es el precedente vinculante, que obliga a la judicatura a seguir el criterio en todos los
casos del tipo; no obstante, aln estos precedentes pueden ser revocados debido a nuevas
circunstancias que ameriten restablecer el equilibrio. El equilibrio, tanto econémico como

juridico, no es eterno.

2.2.3. Los incentivos de los gobiernos regionales a optar por la teoria del

incumplimiento eficiente respecto de las sentencias del Tribunal Constitucional

Siguiendo con la linea argumentativa que postula a la Constitucion como un ‘contrato
social’, es oportuno abordar el examen de una figura polémica en el derecho civil y la teoria del

incumplimiento eficiente, antes de aplicarla a la l6gica constitucional. Bullard explica
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pedagdgicamente las circunstancias en que el cumplimiento de un contrato, o0 como dirian los

criticos, el honrar el acuerdo voluntario, resulta un desperdicio de recursos valiosos:

No siempre el estricto cumplimiento del contrato nos llevara a una situacién
eficiente. Una primera situacion es cuando el contrato tiene efectos negativos
respecto a terceros, es decir, cuando genera externalidades. (...) Una segunda
situacion se da cuando los individuos se comportan irracionalmente. (...) Una
tercera situacion, que es la que nos interesa en el presente articulo, se presenta
cuando, entre el momento de celebracion del contrato y el momento de su ejecucion,
se han presentado cambios de circunstancias que hacen que lo que parecia eficiente
en un primer momento, se torne menos eficiente. En otras palabras, el cambio de
circunstancias puede llevarnos a que incumplir pueda ser mas eficiente que el
cumplir. (...) En estos casos, es eficiente incumplir el contrato, resolverlo, y por
esta via, evitar una transferencia de recursos a usos menos valiosos.%’

Como Cooter y Ulen sefialan, “Cuando el coste de cumplir el contrato es mayor que los
beneficios para todas las partes, es mejor romper el contrato que intentar mantenerlo.”%,
Entonces, se puede decir que el costo del cumplimiento del contrato excede sus beneficios
cuando aparece una contingencia que hace que los recursos necesarios para ejecutar el contrato

son mas valiosos en otro uso alternativo. En esa misma linea, argumentan Scott y Leslie que:

Una vez que la inesperada contingencia se materializa, el deudor enfrenta
una desagradable pérdida atribuible al cumplimiento de su obligacion, que ahora
cuesta mas de lo que vale, o puede romper el contrato y aceptar el costo de cualquier
sancion que corresponda. En resumen, la opcion es, 0 ‘cumplir y perder’ 0
‘incumplir y pagar’. Podemos presumir que ¢l deudor elegira la opcion que le
resulte mas barata.1%°

Semejante proposicion ha acarreado abundante cantidad de criticas, especialmente
desde el &mbito de la ética y/o la moral, pues parece sugerir que existen situaciones en que
devienen en irrelevantes y hasta contraproducentes las tradiciones o buenas costumbres que son
el cimiento de cualquier sistema juridico civilizado, siendo justamente en el contrato como la
méaxima expresion de la confianza en la concordia de voluntades entre agentes juridica y
econdmicamente capaces. Ahora bien, sin tomar partido adn por ninguna de las posturas, es

justo realizar ciertas acotaciones cuando menos. La primera acotacion es que la mayoria de las

107 Alfredo Bullard, “El incumplimiento eficiente”. En Derecho y economia. El analisis econdmico de las
instituciones legales.317-318.

108 Robert Cooter y Thomas Ulen. “Law and Economics.” (New York: Harper Collins Publishers, 1988), 290.
Traduccion propia.

109 Robert Scott.y Douglas Leslie. “Contract, Law and Theory.” (Virginia: The Michie Company,1993), 90.
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objeciones no se traducen en argumentos juridicos ni econémicos que apunten a desbaratar la
coherencia de la proposicion, dando la impresidén, como se repite en casi cualquier area del
Andlisis Econdmico del Derecho, que la l6gica econdmica es irrefutable pero que moralmente
es despreciable. En segundo lugar, lo cierto es que ninguno de los autores que explican el
incumplimiento eficiente son activistas a favor del incumplimiento sino méas bien pretenden ser
quienes han observado fendmenos econdmicos que desnudan las limitaciones juridicas. En
altimo lugar, la consecuencia légica de sus postulados es buscar remedios juridicos a un

problema que la economia hace patente.

Expresadas tales salvedades, entre los conceptos basicos que se necesitan para
comprender la teoria del incumplimiento eficiente se encuentra el denominado principio de
indiferencia [indiference principle]*', por el cual se entiende que la toma de decision se efectiia
en un contexto carente de costos de transaccion (o bien que los mismos son cercanos a cero)*!,
prevalencia de los remedios resarcitorios!*? (debiendo el quantum resarcitorio ser calculado,
por lo general, en relacion al expectation interest)'*3 y, por Gltimo, el monto a desembolsarse
por concepto de dafios se limitara al perjuicio que resultaba previsible [foreseeable]*'* al
momento de la celebracion del contrato. Luego, comentando sobre las situaciones en las que

resultaria eficiente econémicamente incumplir un contrato, el profesor Posner explica

(...) [E]n algunos casos una parte se veria tentada a incumplir el contrato
simplemente porque el beneficio del incumplimiento excede el beneficio
esperado de llevar a término el contrato. Si es que el beneficio del
incumplimiento también excede el beneficio esperado que recibiria la
contraparte frente a la culminacion del contrato y el resarcimiento se encuentra
limitado a la pérdida del beneficio esperado, habra un incentivo para incumplir.
Debe ser asi.!®®

110 Melvin Eisenberg. “Actual and virtual specific performance, the theory of efficient breach, and the indiference
principle in contract law”. California Law Review no. 93 (2005):975. Traduccién propia.

111 Richard Posner. “Economic Analysis of Law”. 120. Traduccion propia.

112 John Arton. “The economic basis of damages for breach of contract”. En: Journal of Legal Studies no. 01.
(1972):277; Steven Shavell. “Damages measures for breach of contract”. En: Bell Journal of Economics no.11
(1980):466; y, Robert Birmingham. “Damages measures and economic rationality: The geometry of Contract
Law.” Duke Law Journal no. 01. (1969):49.

113 Lon Fuller. y William Perdue Jr. “The reliance interest in contract damages: 1”. Yale Law Journal no.46
(1936):52. y, Lon Fuller. y William Perdue Jr. “Reliance interest in contract damages: 2”. Yale Law Journal no.
46. (1936):373.

114 Melvin Eisenberg. “The principle of Hadley v. Baxendale”. California Law Review no. 80 (1992):563.

115 Richard Posner. “Economic Analysis of Law”. (Boston: Brown and Company:1972),120.
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Un jurista peruano critico a la postura de Posner es Renzo Saavedra, autor del articulo
“La teoria del no cumplimiento eficiente es dificil de utilizar debido a los problemas legales y
economicos. ;Un irritante juridico o una figura de aplicacion imposible?” en el cual analiza,
desde la perspectiva del derecho contractual norteamericano, la denominada ‘teoria del
incumplimiento eficiente’ y los diversos factores involucrados, asi como su eventual
incorporacion a la realidad juridica nacional, para finalmente proponer pensar mejor en
términos de la ‘teoria de la conclusion contractual eficiente’. Asi pues, su critica a Posner va en

el siguiente sentido:

En realidad, quien se encuentre tentado a incumplir no podra evaluar el
contenido de los aspectos que sirven de base a Posner sencillamente porque el costo
de acceso a tal informacion resulta prohibitiva (salvo que su contraparte revele la
totalidad de dicha informacion, lo cual, como es de esperar, no sucedera en la
medida que si esta conociese estos detalles obtendria un fortisimo poder de
negociacion en desmedro de los intereses de la parte que revela la informacion).
Por otro lado, se toma como punto de partida que los dafios resarcibles son
unicamente “la pérdida del beneficio esperado” o, si se quiere, en términos del
Restatement (Second) of Contracts, (...) el expectation interest. Sin embargo, tal
limitacion no siempre resultara aplicable puesto que también es posible que deba
efectuarse algun desembolso producto de la tutela del reliance interest (que
comprende los gastos y/o costos que asume o efectia una parte contando en la
ejecucion de la promesa de su contraparte), del restitution interest (cuyo propdsito
es devolver a la parte afectada por el incumplimiento aquellos beneficios que
recibié el deudor con vistas a ejecutar la promesa incumplida) e incluso del
disgorgement interest (el cual se centra en que el deudor no retenga para si los
beneficios obtenidos como consecuencia de su decision de incumplir pues, de lo
contrario, importaria un enriquecimiento inmotivado a costa de su contraparte).

(..)

Un ultimo aspecto que queremos resaltar es la afirmacion de Posner acerca
de que, dado el beneficio neto de la operacidn, ambas partes se encontrarian mejor
(esto es, el deudor que incumple) o indiferentes (vale decir, quien no recibe la
prestacion sino un remedio sustitutorio) frente a la situacion de incumplimiento,
por lo que habria un incentivo a incumplir el cual debe ser protegido por el Derecho.
Sin embargo, ¢esto es cierto?, ¢basta con que exista un incentivo econémico para
tomar determinada conducta para que ésta deba ser protegida sin mas por el
Derecho? Creemos que la respuesta no puede ser sino negativa. Es evidente que el
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sistema juridico debe intentar proteger la creacion de riqueza pero ello no es su
Unico objetivo.11®

Esta Gltima critica del profesor Saavedra deberia ser una afirmacion pacifica, no basta
la existencia de un incentivo econdémico para que una conducta sea considerada como un bien
juridico digno de tutela. Es labor del legislador considerar otros aspectos tales como la justicia,
o lareaccién social. El tema de la asimetria informativa o informacion prohibitiva también tiene
sentido, sin desmerecer la l6gica econdmica subyacente en la postura mas liberal, pero el
analisis en el derecho publico debe realizarse con algunas otras consideraciones, pues la
posicion de poder es mayor entre autoridades (aunque pertenezcan a distintos niveles
jerarquicos), que entre dos pares civiles (aunque la realidad también indica que suele haber
partes con un notorio mayor poder de negociacion sobre las otras). Los recursos econoOmicos
del erario y la capacidad de influencia que tienen las autoridades son recursos que no poseen

los privados.

Otra critica del profesor Saavedra, pero resefiada en un trabajo diferente se refiere a un

supuesto error metodologico:

El error metodoldgico estriba en el intento de definir o aprehender la esencia
de una situacion en funcion de un elemento excepcional —pues lo regular es el
respeto de la norma o el cumplimiento del deber—, externo —Ila sancién es un
mecanismo de tutela exdgeno a la situacion defendida— y patolégico —Ia situacion
de infraccion es claramente una en la que el Derecho reacciona de manera diversa
ante la esencia de un fendmeno, mientras que la fisiologia es la que explica el
devenir natural de una figura juridica—, por lo que calificar como licita —esto es,
que su actuacion es conforme a Derecho— a una conducta que por definicion
infringe al sistema es una contradictio in terminis—. Por su parte, el error juridico,
gue no es mas que un reflejo de lo anterior, se centra en confundir el supuesto de
hecho —Ia infraccion— con la consecuencia —la sancion—, cuando ambas son
l6gica y ontologicamente distintas.!’

Segun explica el profesor Saavedra, quienes se adhieren a la postura del incumplimiento
eficiente se sustentan en un error historico derivado de la percepcidn de que uno de los primeros

impulsos doctrinales dirigidos a sustentar la idea del incumplimiento eficiente seria el dado por

116 Renzo Saavedra “Obstaculos juridicos y econdmicos a la aplicacién de la teoria del incumplimiento eficiente.
¢Un irritante juridico o una figura de aplicacién imposible?” THEMIS-Revista De Derecho no. 58 (2010):251-
253.

117 Renzo Saavedra “Apuntes comparativos sobre la teoria del incumplimiento eficiente: Incumplir o no incumplir,
he alli el dilema.” Revista Foro Derecho Mercantil no. 30 (2011):69.
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el juez Oliver Wendell Holmes Jr. Tal percepcién se genera, sugiere el profesor, en virtud a un
breve pasaje contenido en un articulo de finales del siglo XIX, en el que se sostiene que: “El
deber de cumplir un contrato en el common law no significa mas que la prediccion de que uno
debe pagar un resarcimiento si es que no lo cumple, y nada mas que ello.”*® Se trata de un error
histérico que debiera provocar una reevaluacion de su postura debido a la siguiente cita del

mismo juez:

(...) la persistente impresion de que sostengo que la promesa de un hombre
se centra en realizar X o el pago de un resarcimiento. No creo que un hombre
prometa pagar un resarcimiento bajo un contrato mas de lo que ello sucede en la
responsabilidad extracontractual. Aqui quien realiza un acto se torna responsable
en caso no se verifique un determinado hecho, mientras que el acto ejecutado
simpliciter en perjuicio de alguien lo hace responsable extracontractualmente.®

Entonces, siempre segun la critica del profesor Saavedra, uno de los reales precursores
seria Robert Birmingham, con su célebre cita que evoca al criterio de eficiencia de Pareto “(...)
Cuando el prometedor puede beneficiarse de sus acciones y se coloca en la misma posicion en
la que habria estado si la obligacién hubiera sido cumplida, deberia ser mas facil deshacerse de

la obligacién. En estas condiciones, romper una promesa es un paso hacia la direccion correcta

paretiano”*?°

Luego de sentados los argumentos histéricos, sefiala el profesor Renzo Saavedra no cree

que sea real utilizar la idea paretiana porque:

(i) si se repara monetariamente al acreedor insatisfecho, éste aun no ha
recibido aquello que satisface su necesidad sino que debera ir al mercado para
encontrar un bien sustituto o bien un locador que le preste el servicio que
requiere,(...) por lo que el dinero recibido s6lo le permitird entrar al mercado y no
es el que en si mismo el que repara el dafio sufrido (...); y, (ii) tanto su nocioén de
eficiencia como su 6ptimo sélo atiende a si un miembro de la sociedad es
beneficiado y ninguno perjudicado, empero, no observa quién asume los costos
asociados a tal transferencia 0 movimiento hacia el dptimo paretiano ni mucho
menos si estos compensan tal operacion (bajo esta nocion es posible que el costo

118 QOliver Wendell Jr Holmes. “The path of the law”. Harvard Law Review no. 10 (1897):457.

119 Oliver Wendell Jr. Holmes y Frederick Pollock. “Holmes-Pollock letters: The correspondence of Mr. Justice
Holmes and Sir Frederick Pollock, 1874-7932”. Texto editado por Mark de Wolfe Howe. (Cambridge: Harvard
University Press, 1941),177. Carta del 12 de marzo de 1911.

120 Robert Birmingham. “Breach of contract, damages measures, and economic eficiency”. Rutgers Law Review
no. 24 (1970):273.
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social —por ejemplo, los costos de administracion de justicia— supere a los
beneficios privados).?

Después de un extenso y valioso andlisis, en el articulo “Obstaculos juridicos y
economicos a la aplicacion de la teoria del incumplimiento eficiente. ¢ Un irritante juridico o
una figura de aplicacion imposible?” se hace referencia a Ian Macneil: “lo que se debe
proponer no es el empleo de la teoria del incumplimiento eficiente sino mas bien la teoria de la
conclusion contractual eficiente”?2 que, en teoria, parte de la sencilla premisa de que los costos
de transaccion en el incumplimiento eficiente son més elevados de lo que por lo general se
piensa y de modo correlativo, los costos de renegociacion son mas bajos de lo que se piensa.
Sostiene, por tanto, que “En atencion a todo lo que se ha expuesto no nos queda mas que
concluir que la presente teoria [del incumplimiento eficiente], en caso se admitiese en nuestro
sistema, no generaria mas que un fendmeno de irritacion juridica.”*?® Asi pues, para finalizar
con los pensamientos del profesor Saavedra, sus sugerencias expresadas en otro trabajo,

piénsese, por ejemplo, en:

(i) incluir la racionalidad acotada y el efecto certidumbre en las
discusiones sobre aversion al riesgo en el campo de la negociacion
contractual, al redactar normas ambientales o disposiciones sobre tutela de
derechos fundamentales; (ii) incorporar tanto la prospect theory, como la
fuerza de voluntad acotada, al estudiar las decisiones que un individuo toma
al realizar o planear la comision de un delito; v, (iii) la posibilidad de incluir
al auto-interés acotado y el sesgo de disponibilidad para la comprension y/o
represion de conductas injustas que limiten o prevean el deseo de sancion
de la contraparte. 124

Por supuesto que es deseable acoger las recomendaciones de Saavedra y abogar por
reformas en el sistema que permitan hacer frente a estos incentivos perversos para incumplir,
después de todo, la confianza en la palabra empefada es el pilar sobre el cual se asienta la

estabilidad juridica. Pero una cosa es el estado ideal de las circunstancias, otra bastante diferente

121 Renzo Saavedra “Obstaculos juridicos y econémicos a la aplicacion de la teoria del incumplimiento eficiente.
¢Un irritante juridico o una figura de aplicacion imposible?,” 257.

122 |an Macneil. “Eficient breach of contact: Circles in the sky”. Virginia Law Review no. 68 (1982): 957.

123 Renzo Saavedra “Obstaculos juridicos y econémicos a la aplicacion de la teoria del incumplimiento eficiente.
¢Un irritante juridico o una figura de aplicacion imposible?,” 275.

124 Renzo Saavedra “Behavioral Law and Economics: Una aproximacion inicial.” En: Enfoque Derecho. 18 de
enero de 2010.

http://www.enfoquederecho.com/?q=node/203
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es la realidad, que muchas veces desborda los supuestos previstos por la legislacion y excede

las previsiones o buenas intenciones.

Esto no sélo es cierto en el &mbito de la ley privada entre dos personas que han firmado
un contrato, pero también en las formas en que funciona el gobierno, de no seguir las normas
medioambientales, aunque saben que les costara dinero, pero que se considera menos grave que
el dinero que se obtiene de la actividad ilegal, es porque se cree que el castigo no vendra o
tardard mucho en llegar. Aun mas, como el Tribunal Constitucional ha dicho una y otra vez en
sus sentencias, se ve en autoridades que haciendo abuso del poder que les confiere su cargo,
incumplen las disposiciones mas fundamentales de la Constitucion, mediante la dacion de
normas inconstitucionales o la incitacion a conductas que atentan contra el orden publico

establecido.

La idea de una sancion o indemnizacion como consecuencia de un incumplimiento es
generar un efecto, punitivo o resarcitorio respectivamente, pero en ultima instancia disuasorio.
De hecho, esa es la l6gica detras del Derecho, compeler a los sujetos a adecuar sus conductas
al marco legislativo vigente. En la logica de quienes intencionalmente optan por incumplir un
compromiso —sea contractual o impuesto por ley— solo es posible sostener una eficiencia
subjetiva. Esto es, el sujeto incumplidor persigue un fin que no puede llevar a cabo obedeciendo
el compromiso, por lo tanto, en su ponderacion de costos y beneficios, el incumplimiento les
resulta ventajoso para la consecucion de su propio objetivo. Es importante aclarar que esta
‘eficiencia subjetiva’ es una interpretacion sui generis de la teoria del incumplimiento que
funciona bien, pues la eficiencia a la que se refieren los autores como Bullard, Posner o
Saavedra, esté referida a la eficiencia social, esto es, colectiva; segun la cual el incumplimiento
genera en realidad un movimiento hacia el 6ptimo paretiano en el que el mercado suple la falla

de la ley al distribuir adecuadamente los recursos en la sociedad.

El andlisis juridico-economico de Al final, el sistema constitucional es la mejor manera
de gobernar de ‘pesos y contrapesos’ no estd equilibrado, en tanto que no son solo casos
aislados. Si el caso fuera que los gobiernos regionales optan por incumplir la Constitucién al
atribuirse competencias que no les corresponden, sea porque son exclusivas de otro nivel de

gobierno o porque son ilegitimas, en casos excepcionales sin generar mayor impacto en la
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sociedad ni perturbar gravemente el equilibrio, se estaria dentro de la normalidad de un Estado
descentralizado con sus esperables conflictos por cuotas de poder; no obstante, la situacién que
atraviesa el pais es mas complicada, por ejemplo, el Gltimo mapa de pobreza 2018!% del
Instituto Nacional de Estadistica e Informética (INEI) Se descubrié que 16 de los 20 distritos

mas pobres de Peru se encuentran en Cajamarca.

Haciendo los célculos, resulta que su medicién a nivel regional es la peor a nivel
nacional, con 42% de la poblacion viviendo en situacion de pobreza monetaria, es decir, su
gasto mensual es insuficiente para cubrir sus necesidades basicas alimentarias y no alimenticias.

Otros datos alarmantes segln el Instituto Peruano de Economia son que:

En Cajamarca, entre 2001 y 2012 se registré un incremento en ingresos y
en algunos indicadores sociales (cobertura de agua potable y electricidad) que han
visto mejoras aun mayores que las de Per(. Sin embargo, es una de las regiones que
posee la tasa de crecimiento del Valor Agregado Bruto (VAB) mas baja en todo el
Per0. Entre los afios 2005 y 2012, esta region crecio solo 9%, mientras que en Perd
crecio 60% Yy regiones como Ayacucho y Cusco crecieron méas de 80%. Debido a
esto, el empleo en las zonas urbanas de Cajamarca solo crecio 4% mientras que el
Per( urbano registrd una tasa de crecimiento de 62% en la Gltima década. Esta falta
de dinamismo parece mantenerse en el ultimo afio, el Instituto Peruano de
Economia ha estimado que Cajamarca presentara una contraccion de 2.2% en 2013.

Las principales actividades productivas en Cajamarca son la mineria (36%
del VAB) y Agricultura, caza y silvicultura (13% del VAB). Siendo la actividad
minera tan importante en esta region, resulta facil entender que en el periodo en el
gue Cajamarca mostro un crecimiento superior al de Pert (36% Cajamarca y 23%
Pert entre 2001 y 2005), la mineria contribuyé con 30% de este crecimiento debido
a su buen desempefio.1?

No cabe duda de que el factor econdomico disminuido por la suspension del proyecto
minero Conga no es el unico factor por considerar ni la panacea que salvaria a una poblacion;
no obstante, si es un factor crucial, como demuestran las cifras. En ese orden de ideas,

retomando la linea argumentativa de la eficiencia entendida como la optimizacion en la

125 E| objetivo del Mapa de Pobreza es mostrar la distribucion geogréafica de la pobreza monetaria a nivel de areas
menores (provincia, distrito e infradistrito) para identificar y priorizar las zonas més pobres del pais, debido a que
la informacion a nivel de departamento no refleja la heterogeneidad dentro de las provincias ni distritos. Ademas,
estas unidades administrativas (provincias y distritos) tienen una gran demanda en la focalizacion de los programas
sociales y el disefio de las politicas publicas con criterios de descentralizacion y articulacion territorial.
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletines/mapa-de-pobreza-25022020 ponencia.pdf

126 Instituto Peruano de Economia, “Diagnostico Econémico de Cajamarca” Holder (Revista Institucional de la
Cémara de Comercio y Produccion de Cajamarca), no.1 (2014):32-33.
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distribucion de los recursos que resultaria en una mayor riqueza de una sociedad, las cifras
demuestran que la insubordinacién del gobierno regional a las politicas nacionales ha incidido

en la pobreza, situacion anténima de la eficiencia.

El Gnico mecanismo que tiene el Estado Nacional para imponer el orden es la
declaracion del Estado de Emergencia, figura constitucional excepcional que limita las
libertades individuales y otorga mayor discrecionalidad a la Policia Nacional o las Fuerzas
Armadas de ser el caso. Es justo sefialar que los efectos disuasorios de tal medida no son
suficientes, se ha utilizado en reiteradas oportunidades para diferentes situaciones y la
naturaleza temporal de la medida limita la solucion del problema. Con la utilizacion del Estado
de emergencia se ha pretendido controlar estallidos sociales manifestados en forma de protestas
que se tornan violentas, pero luego de apaciguada la violencia, el saldo es usualmente la tragica
pérdida de vidas humanas, mayor conflictividad social, y el incumplidor queda sin sancion. No
es dificil entonces, concluir que la falta de un efecto disuasorio suficiente genera un incentivo
perverso para aprovechar el vacio de poder e ir en contra del orden constitucional establecido,
desobedeciendo incluso a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Esto podria ser un
incentivo perverso o una falta de disuasion para personas cuyos objetivos no son los mismos

que el bien de la sociedad.

2.2.4. Los elevados costos de transaccion de una negociacion luego de una sentencia del

Tribunal Constitucional: Aplicacion del Teorema de Coase

Ademas de las asunciones basicas sobre la naturaleza humana, el criterio supremo de la
evaluacion de la interaccion humana es la eficiencia, definida implicitamente como la
asignacion de recursos al uso mas valioso en la produccién. De manera implicita o0 a veces
expresamente, se sostiene que la definicion anterior de un patron de los derechos individuales
a los recursos hace posible la accién del mercado que dirige la asignacion de estos recursos
hacia la eficiencia. El criterio de la evaluacion es la eficacia de instituciones en la minimizacion
de costos de transaccidén inherentes en la accion econdmica, sirviendo de tal modo para
maximizar la riqueza. Esta nocion fue ampliamente desarrollada por Ronald Coase en su

famoso “Teorema de Coase”, segin explica Bullard:
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(..) el Teorema de COASE tiene 2 formulaciones. Segun la primera, si
los costos de transaccion son iguales a cero, no importa la solucion legal
adoptada porque igual se llegara a la més eficiente. Lo que COASE queria decir
es que, cuando vivimos en un mercado donde existen contratos, el sistema
contractual nos llevar a la eficiencia.

(..)

En cambio, segun la segunda formulacion, si los costos de transaccion
son mayores a cero, si importa la solucion legal para llegar a una solucion
eficiente.?’

Sin embargo, el propio Coase reconocia que tal supuesto —ausencia de costos de
transaccion— era irreal, aunque aquello no restara fuerza a su postura, pues se trataba de un

modelo aplicando el ceteris paribus (donde el resto de las variables permanece constante):

Para llevar a cabo transacciones de mercado es necesario descubrir con
quien deseamos transar, informar a la gente qué deseamos intercambiar y en qué
términos, conducir negociaciones que lleven a un convenio, redactar el contrato,
llevar a cabo la inspeccidn necesaria para aseguramos de que los términos del
contrato se observan, y demas. Estas operaciones son, a menudo, muy costosas;
suficientemente costosas para evitar muchas transacciones que se llevarian a
cabo en un mundo en el que el sistema de precios funcionase sin costos.?®

Ponerse de acuerdo requiere inversion de tiempo, energia, y a veces hasta inversion
dineraria, este conjunto de recursos invertidos son los asi llamados ‘costos de transaccion’.
Ambas partes intervinientes en un contrato incurren en estos costos, probablemente alguna mas
que la otra en ciertos casos, pero la teoria explica que el contrato otorga la seguridad de que se
cumplira el acuerdo negociado, pues existe la amenaza de que incumplir acarreard una
penalidad o indemnizacion pecuniaria en favor del afectado ademas de la pérdida de reputacion
del incumplidor. Por ende, la confianza en el cumplimiento del acuerdo se basa no tanto o no
solo en la buena voluntad de las partes sino del efecto disuasorio que otorga la proteccion
juridica del Estado que permite acudir a la via jurisdiccional para salvaguardar sus derechos.
Cabe sefialar que el sistema peruano condiciona el acceso a la via jurisdiccional al intento de
concordia previa entre las partes. Si estas condiciones se cumplen, habra mas contratos e
incrementaran los intercambios econdmicos voluntarios, con lo cual los recursos estaran

distribuidos adecuadamente segun quienes los valoren mas o menos.

127 Alfredo Bullard, “El analisis econdmico del Derecho” en: Derecho y economia, 45.
128 Ronald Coase: "El problema del costo social”.
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Trasladando esa l6gica a las relaciones entre los distintos niveles de gobierno, los costos
de transaccion ‘primarios’ no existen, puesto que ya existe un marco normativo vigente que
estipula cuales son los compromisos de cada parte. En caso de un conflicto de competencias
por una diferencia de interpretaciones producto de una ambigliedad en la norma, o una invasion
intencional de competencias, lo cierto es que, al igual que en un conflicto privado, estos no
siempre se dirimen en la via jurisdiccional, mas bien hay negociaciones previas en las que se
intenta llegar a un entendimiento que ponga fin a las hostilidades. Cuando estas negociaciones
fracasan, o la situacién amerita un pronunciamiento del 6rgano competente luego de un debido
proceso, el conflicto debe cesar y el dictamen debe ser obedecido. El problema, a diferencia de
una situacion privada, es que no hay forma juridica de utilizar la fuerza para hacer cumplir la
sentencia, no existe un proceso de ejecucion ni alguna medida parecida. Esto merma el poder
de negociacion del Gobierno Nacional frente a los gobiernos regionales, pues estos tienen la
opcion factica pero ilegitima de desobedecer una disposicion constitucional, e incluso una
sentencia adversa, mientras que el Gobierno Nacional solo puede ofrecer concesiones o utilizar
la fuerza de la represion permitida por el Estado de Emergencia, la cual es bastante limitada.
Yendo aln mas lejos, se puede afirmar que es absolutamente ineficiente seguir negociando
luego de una sentencia firme, los costos de transaccion de ponerse de acuerdo entonces son mas
altos en lo que respecta no solo a dinero sino a la legitimidad del sistema en si. No hace sentido
tener normas y tribunales, impulsar un proceso que conlleve a una interpretacion final, pero que

al final quede en letra muerta y no sea estable.

2.3. La figura de la coercion estatal como contrapeso frente a los excesos de los gobiernos

subnacionales

En un escenario extremo cuando un poder autbnomo subnacional (region, comunidad
autonoma, estado, o cualquiera que sea la categoria juridica especial) no se atiene a las reglas
constitucionales y opta por desobedecer la Constitucion, en el Derecho comparado de los
Estados compuestos se ha configurado la llamada coercidn estatal para afrontar esta situacion
de crisis. Es decir, se ha optado por la atribucion a algin 6rgano constitucional de facultades
coercitivas excepcionales. A este respecto, el profesor Cruz Villalon escribe: “Ningiin Estado
federal ni, por extensién, ningin Estado «compuesto» puede subsistir si no dispone de la

posibilidad de imponer a las unidades territoriales autonomas que lo integran, si es preciso por
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la fuerza, el cumplimiento de las obligaciones derivadas del ordenamiento general del
Estado”'?° Por otra parte, “la unidad no tiene como finalidad tnica la de excluir el derecho de
separacion de los entes territoriales sino también la de armonizar la actuacion de dichos entes
con la de los 6rganos centrales del Estado. (...) Sin embargo, puede llegar un momento en que
la armonizacion no se pueda lograr por el empecinamiento de los 6rganos de poder de un ente
territorial en incumplir las disposiciones constitucionales.”**° El Per(i no es un estado federado
no mucho menos, pero es bastante «compuesto» en la practica. De hecho, la descentralizacion
peruana al parecer consiste en haber replicado la “estatalidad” pues los gobiernos regionales
tienen estructura de «microestados», con un Consejo Regional que es como un pequefio
Parlamento, un Gobernador Regional con sus respectivos funcionarios y un Consejo de
Coordinacion Regional integrado, en forma corporativa, por los alcaldes provinciales y
representantes de la sociedad civil. Igual ocurre con los gobiernos locales, con sus concejos
municipales y su alcaldia. Todo ello ha provocado que se haya descentralizado el centralismo

al interior del pais.

Es cierto que actualmente en el pais la idea de un redisefio total del sistema, bajo el lema
“Nueva Constitucion”, es reivindicado principalmente por la izquierda peruana cada tanto que
aparece una crisis, y que otro sector, principalmente la comunidad empresarial pero tambien
otras facciones politicas se oponen incluso al mero debate de la cuestion por temor a un cambio
sustancial en el régimen econdmico, aunque a su vez reconocen la existencia de una crisis y se
habla de reformas que en la mayoria de sus veces, no pasan de simples ideas. Retomando las
ideas de equilibrio esbozadas en el capitulo anterior de esta investigacion, podria afirmarse que
ambas partes reconocen que el equilibrio no esta funcionando, que el 6ptimo de la distribucion
de recursos (economicos Yy poderes) esta bastante lejos, y que es necesario restaurar el orden.
Si bien discrepan en cuanto a las soluciones, un debate concienzudo y alturado deberia ser
bienvenido. Asi pues, el objeto de esta exploracién del Derecho Comparado respecto de la
“coercion estatal” es servir de insumo para el debate respecto a la restauracion del equilibrio.

Expresado esto, una salvedad es importante, entre la variedad de problematicas que afronta el

129 Cruz Villalén, Pedro. “La proteccion extraordinaria del Estado” en Alberto Predieri y Eduardo Garcia de
Enterria: La Constitucion espafiola de 1978. (Madrid: Editorial Civitas, Madrid, 1981), 689.

130 Eduardo Virgala Foruria, “La coaccion estatal del articulo 155 de la Constitucion.” Revista Espafiola de
Derecho Constitucional no. 73 (2005): 58.
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Per(, no existe al dia de hoy un peligro de ‘secesionismo’ como el que afrontara Estados Unidos
en la década de 1860, o la causa independista de Catalufia en Espafia; aun asi, es probable que
un repaso por la experiencia de estas y otras naciones y las soluciones juridicas que les
permitieron o permiten afrontar sus crisis, sea de utilidad para el desequilibrio de poderes en el

Peru.

Los profesores Virgala Forurial®' y Gomez Orfanel*®2 han sistematizado los modelos en
tres grupos: La intervencion federal a peticion de un Estado miembro, la disolucion directa de

los 6rganos constitucionales, la coercion federal.
2.3.1. Laintervencion federal a peticion de un Estado miembro
2.3.1.1. La Constitucion estadounidense de 1787

La constitucion estadounidense contiene esta figura en su art. 1V.**® (Los Estados
Unidos se aseguraran de que cada Estado de esta Unidn tenga una forma republicana de
gobierno y defenderan cada Estado de las invasiones, como contra los problemas dentro, cuando
la legislatura o el poder ejecutivo lo solicitan (si no era posible que la legislatura cumpliera)»*34,
El conflicto conocido como Little Rock Nine es un gran ejemplo de algo. Contraviniendo la
Sentencia «Brown v. Board of Education, U.S. 483 (1954)» de la Corte Suprema contra la
segregacion racial en Topeka, el Gobernador de Arkansas Orval Faubus ordend a las tropas de
la Guardia Nacional impedir el acceso de nueve alumnos negros en la Central High School de
Little Rock. Por su parte, el presidente Eisenhower respondio enviando tropas del ejército para

asegurarse de que esos estudiantes negros pudieran entrar.

En aras de solucionar un problema de tal indole, en el caso peruano bastaria con la

intervencién de la Policia Nacional. Es poco probable, y no ha acontecido antes, que un

181 Eduardo Virgala Foruria, “La coaccién estatal del articulo 155 de la Constitucion.” Revista Espafiola de
Derecho Constitucional no. 73 (2005): 55-109.

132 German Gémez Orfanel, “La coercién federal en el Derecho comparado.” Cuadernos de Derecho Publico no.
26. I.N.A.P. (2015): 41-60.

133 Deborah Jones Merritt “The Guarantee Clause and State Autonomy: Federalism for a Third Century.”
Columbia Law Review. Vol. 88, no. 1. (1988): 1-78.

134 «The United States shall guarantee to every State in this Union a Republican Form of Government, and shall
protect each of them against Invasion; and on Application of the Legislature, or of the Executive (when the
Legislature cannot be convened) against domestic Violence.»
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gobierno regional pueda disponer de personal armado estatal (como el caso de la Guardia
Nacional en Estados Unidos), aunque en caso de disturbios internos, el Perd cuenta con la
opcion de aplicar el Estado de Emergencia, que le sirve para restaurar el orden. La figura
estadounidense no parece ser apropiada para restaurar el equilibrio en el Peru.

2.3.1.2. La Constitucion argentina de 1994

En su art. 629 se estipula que: «Para mantener la forma republicana de gobierno, el
gobierno federal se pone en marcha para ayudar a las provincias, o repeler invasiones exteriores,
y a peticion de sus autoridades para mantenerlos o traerlos de vuelta, si la seduccion les habia
sacado del poder, o atacando una provincia vecina»'® No se trata de un caso de desobediencia
interna, por lo que no es util para esta investigacion. Ademas, no existe algin antecedente sobre

su aplicacion.
2.3.1.3. La Constitucion mexicana de 1917

En su art 119 (reformado en enero 2016) se sefiala que: «Las Potencias de la Union
tienen que mantener a los estados seguros de cualquier violencia o invasion desde fuera del
pais. En cada caso de retraso o caos interno, darle el mismo nivel de proteccion, siempre que
sean agitados por la legislatura o el ejecutivo de la federacidn, si aquélla no estuviere reunida.»
136 Nuevamente, no se trata de un caso de desobediencia interna, por lo que no reviste mayor

utilidad para esta investigacién. Ademas, no existe algun antecedente sobre su aplicacion.
2.3.1.4. La Constitucion australiana de 1901

Ensu art. 119'% se estipula que: «El Commonwealth protegera cada Estado de invasion
y, en la aplicacion del Poder Ejecutivo del Estado, de la violencia local»!38. Otra vez, no se trata
de un caso de desobediencia interna, por lo que no reviste mayor utilidad para esta

investigacion. Ademas, no existe algin antecedente sobre su aplicacion.

135 Guillermo Becerra Ferrer “La intervencion federal en las provincias en el Derecho Constitucional argentino.”
Revista de Estudios Politicos no. 144 (1965): 153-165.

136 José A. Gonzalez Fernandez. La intervencion en los Estados. (México: Escuela Libre de Derecho, 1975)

137 peta Stephenson, “Fertile ground for federalism?: Internal security, the states and section 119 of the
Constitution” Federal Law Review, vol. 43 no. 2. (2015):289 a 312.

138 «The Commonwealth shall protect every State against invasion and, on the application of the Executive
Government of the State, against domestic violence.»
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2.3.2. Ladisolucion directa de los érganos constitucionales
2.3.2.1. La Constitucién italiana de 1947

En su art. 126*%stablece que: «Se acordaran por decreto razonado del Presidente de la
Republica la disolucion del Consejo Regional y la remocion del Presidente de la Junta que
hayan realizado actos contrarios a la Constitucion o incurrido en violaciones graves de la ley.
Podran asimismo la disolucion y la remocidn ser acordadas por razones de seguridad nacional.
El decreto se adoptard, oida una Comision de diputados y senadores constituida para las
cuestiones regionales, segin las normas establecidas por ley de la Republica...». 0 Este

precepto fue posteriormente desarrollado en el art. 50 de la Ley n.° 62 de 10 de febrero de 1953.

Es una disposicion interesante, una especie de intervencion en que se remueve a los
organos del poder regional que infrinjan la Constitucion o atenten contra el interés nacional.
Pese a su interesante desarrollo, no ha merecido mayor atencion de la doctrina porque no ha
habido ocasion de aplicarlo jaméas. Es probable que uno de los factores para que nunca se haya

utilizado sea el efecto disuasorio que genera la sola posibilidad de aplicarse.
2.3.2.2. La Constitucion austriaca de 1920

En su art. 100'*!: «Toda Dieta Regional podra ser disuelta, a instancias del Gobierno
federal y con la aquiescencia del Consejo federal, por el presidente federal. La conformidad del
Consejo Federal se acordara en presencia de la mitad de sus componentes y por mayoria de dos
tercios de los votos emitidos. No podran tomar parte en la votacion los representantes del Estado

cuya Dieta Regional se trate de disolver.»4?

139 Marco Mancini, “L’art. 126 Cost. Novellato, ovverosia di una modifica apparentemente marginale, main tealta
gravida da implicazioni” Rivista di Diritto Pubblico Italiano comparato, europeo, no. 22. (2016): 2-27.

140 «Con decreto motivato del Presidente della Repubblica sono disposti lo scioglimento del Consiglio regionale

e larimozione del Presidente della Giunta che abbiano compiuto atti contrari alla Costituzione o gravi violazioni
di legge. Lo scioglimento e la rimozione possono altresi essere disposti per ragioni di sicurezza nazionale. Il
decreto e adottato sentita una Commissione di deputati e senatori costituita, per le questioni regionali, nei modi
stabiliti con legge della Repubblica.

141 peter Pernthaler y Fried Esterbauer (1980): “Der Foderlalismus” en Herbert Schambeck. Das dstereichische
Bundes-Verfassungsgesetz und Entwicklung. (Berlin: Dunker & Humbolt, 1980), 325-349.

142 «Jeder Landtag kann auf Antrag der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates vom
Bundesprésidenten aufgelst werden; eine solche Auflésung darf jedoch nur einmal aus dem gleichen Anlass
verfligt werden. Die Zustimmung des Bundesrates muss bei Anwesenheit der Halfte der Mitglieder und mit einer
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Es un caso parecido al de Italia, tampoco se ha aplicado alguna vez.
2.3.2.3. La Constitucién portuguesa de 1976

En su art. 2343 «Los 6rganos de las regiones autbnomas podran ser disueltos o
suspendidos por el Presidente de la Republica por haber cometido actos contrarios a la
Constitucion, oidos el Consejo de la Revolucion y la Asamblea de la Republica.»'**

Aqui es notoria una diferencia con las otras Cartas Fundamentales de la categoria, la
opcion de “suspender” los 6rganos de las regiones autdnomas. Un punto medio que le permite
al gobierno central graduar la gravedad de la medida a tomar en razon de las circunstancias.
Podria ser util para el caso peruano; no obstante, no ha merecido mayor debate doctrinario ni
jurisprudencial dado que no ha habido ocasion de utilizar esta medida.

2.3.2.3. La Constitucion colombiana de 1991

En su articulo 304 se sefiala: «EI presidente de la Republica, en los casos en los que la
ley se refiere a los impuestos, Los gobernadores pueden ser suspendidos o destituidos.

Sus reglas sobre lo que puede y no puede hacer no seran menos estrictas que las del

presidente de la Republica.»

Y en la Ley 418 de 1997, articulo 106 se estipula que:

«Sin importar el castigo que se le dara, los gobernadores y alcaldes que cometen
cualquiera de los delitos especiales que se establecen en el Articulo 14 de la Ley 42 de 1991,
seran acreedores de la suspension de las sanciones en el ejercicio de la oficina hasta sesenta
(60) dias calendario o a la destitucion del mismo, dependiendo de lo malo que fuera el delito.

De la misma manera, estos agentes seran sometidos a los mismos castigos si muestran

cualquiera de los siguientes comportamientos:

Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen beschlossen werden. An der Abstimmung durfen die
Vertreter des Landes, dessen Landtag aufgeldst werden soll, nicht teilnehmen.»

143 Vital Moreira y Jose Joaquim Gomes Cantilho. Constitugdo da repubica Portuguesa Anotada. (Coimbra:
Coimbra, 2014).

144 «As Assembleias Legislativas das regides auténomas podem ser dissolvidas pelo Presidente da Republica,
ouvidos o0 Conselho de Estado e os partidos nelas representados.»
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1. No seguir las drdenes o instrucciones dadas por la autoridad adecuada de forma
oportuna y eficaz.

2. Promover, a través de cualquier tipo de declaracion o declaracion, la idea de que la
gente no sabe sobre los 6rdenes o instrucciones dados por la autoridad encargada del orden
publico.

3. Consentimiento o dejar que sus subordinados conozcan las 6rdenes o instrucciones
dadas por la autoridad encargada de mantener el orden publico, o no tomar los pasos que deben

tomarse cuando esto ocurre.»

Ahora bien, en la préactica es la Procuraduria General la que, haciendo uso de sus
facultades expresas para investigar, decidir e imponer sanciones en materia disciplinaria ha

destituido y suspendido a autoridades electas que han cometido delitos.
2.3.3 Lacoercion federal o coaccion estatal
2.3.3.1. La Ley Fundamental de Bonn de 1949 en Alemania

En su art. 37, Bundeszwang, o coercion federal establece: «(1) Si un Land no cumpliere
los deberes federales que la Ley Fundamental u otra ley federal le impongan, el Gobierno
Federal, con la aprobacion del Bundesrat, podra adoptar las medidas necesarias para obligar al
Land al cumplimiento de dichos deberes por via coactiva federal. (2) Para la ejecucion de las
medidas federales coactivas, el Gobierno Federal o su representante tiene el derecho de impartir

instrucciones a todos los Lander y a las autoridades de los mismos.» 14°

El antecedente inmediato es el del art. 48 de la Constitucion de Weimar (1919) y su
aplicacion en el Golpe Prusiano de 1932. Este precepto constitucional establecia la facultad del
Presidente de recurrir a las Fuerzas Armadas en dos supuestos: cuando algun Estado miembro
no cumpliese la Constitucion; o por grave riesgo de la seguridad y el orden pablico (1. —Si un

Estado no cumple los deberes que le impone la Constitucion o las leyes del Imperio el

145 «(1) Wenn ein Land die ihm nach dem Grundgesetze oder einem anderen Bundesgesetze obliegenden
Bundespflichten nicht erfillt, kann die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates die notwendigen
Maflnahmen treffen, um das Land im Wege des Bundeszwanges zur Erfiillung seiner Pflichten anzuhalten. (2)
Zur Durchfiihrung des Bundeszwanges hat die Bundesregierung oder ihr Beauftragter das Weisungsrecht
gegendliber allen L&ndern und ihren Behorden.»
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Presidente de éste podra obligarle a ello, con ayuda de la fuerza armada. 2.—Cuando se hayan
alterado gravemente o estén en peligro la seguridad y el orden publicos en el Imperio, el
Presidente puede adoptar las medidas indispensables para el restablecimiento de los mismos,
incluso en caso necesario con ayuda de la fuerza armada. Con este fin puede suspender
temporalmente en todo o en parte los derechos fundamentales fijados en los articulos 114, 115,
117, 118, 123, 124 Y 153.»)%46

El Presidente Hindenburg se fundamenté en este precepto para dictar la Ordenanza de
20 de julio de 1932 y destituir a Otto Braun de su cargo de Presidente del Gobierno prusiano,
al tiempo que nombraba a Franz von Papen para el cargo de Comisario del Reich en Prusia,
ademas de acordar la suspension de los derechos constitucionales de los ciudadanos. La
Ordenanza fue objeto de una sentencia historica, la StGH (Preussen c. Reich) de 25 de octubre
de 1932 en la que el Tribunal resolvio que esas medidas no podian tener fundamento en ningin
incumplimiento de la legalidad imputable a Prusia; pero que, no obstante, encontraban acomodo
en el supuesto de grave peligro para la seguridad y el orden publico del Reich. Poco después,
Adolf Hitler fue nombrado Canciller el 30 de enero de 1933. El Presidente Hindenburg dicto
una segunda Ordenanza el 6 de febrero de 1933 para privar de competencias al Gobierno
prusiano, esta vez por razones de orden publico. El Tribunal estatal fue disuelto antes de poder

resolver el recurso que las autoridades prusianas instaron frente a esta segunda Ordenanza.

Téngase en cuenta, por otra parte, que ademas de la coercion federal del art. 37, la Ley
Fundamental de Bonn dispone de otros preceptos que regulan las relaciones entre el Estado y
los Lander: El art. 84regula en sus tres ultimos apartados la Bundesaufscht (supervision
federal), es decir la supervision por el Gobierno federal de la ejecucion de las leyes federales
por los Estados mediante comisionados. Si pese a ello no se hubiesen subsanado las deficiencias
de ejecucion de las leyes federales, el Gobierno federal queda habilitado para solicitar la

intervencién del Consejo federal. Y, finalmente, el Gobierno federal, con el asentimiento del

146 «(1) Wenn ein Land die ihm nach der Reichsverfassung oder den Reichsgesetzen obliegenden Pflichten nicht
erfullt, kann der Reichsprésident es dazu mit Hilfe der bewaffneten Macht anhalten. (2) Der Reichsprésident kann,
wenn im Deutschen Reiche die éffentliche Sicherheit und Ordnung erheblich gestort oder gefahrdet wird, die zur
Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung nétigen Malnahmen treffen, erforderlichenfalls mit
Hilfe der bewaffneten Macht einschreiten. Zu diesem Zweck darf er voriibergehend die in den Artikeln 114, 115,
117, 118, 123, 124 und 153 festgesetzten Grundrechte ganz oder zum Teil auler Kraft setzen.»
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Bundesrat, podra mediante una ley federal atribuir las facultades necesarias para la ejecucién
de las leyes federales e incluso dictar instrucciones singulares para las autoridades regionales.**’

El art. 91 regula la intervencion de la Federacion: Para el restablecimiento de la
seguridad o el orden publico, o para la defensa frente a una amenaza contra la libertad o la
democracia, un Land puede reclamar el apoyo del Cuerpo Federal de Proteccion de Fronteras
0 de las Fuerzas Armadas. Y afiade que, si el Estado afectado no combatiese el peligro, el
Gobierno federal podra someter a la policia de ese Estado y a las de otros Estados.'*8

Y, por altimo, conforme al art. 87.a.4, el Gobierno podria intervenir directamente, sin
la previa reclamacion del Land, para prevenir un peligro inminente para la existencia, la libertad
0 la democracia de la Federacion o para luchar contra sediciosos organizados y militarmente

armados.*®

147 |_ey Fundamental de la Republica Federal de Alemania 1949. Articulo 84.

(3) El Gobierno Federal controla que los Lander ejecuten las leyes federales conforme al derecho vigente. Con
este fin, el Gobierno Federal podré enviar comisionados ante las autoridades supremas de los Lander con el
consentimiento de las mismas y, en caso de negativa, con la aprobacion del Bundesrat, también a las autoridades
inferiores.

(4) Si no fueren eliminadas las deficiencias comprobadas por el Gobierno Federal en la ejecucion de las leyes
federales en VIII. La ejecucidn de las leyes federales y la administracion federal 74 los Lander, el Bundesrat, a
solicitud del Gobierno Federal o del Land, decidira si el Land ha violado el derecho. Contra la resolucion del
Bundesrat podra recurrirse ante la Corte Constitucional Federal.

(5) Mediante una ley federal, que requiere la aprobacion del Bundesrat, podra conferirse al Gobierno Federal, a
fin de asegurar la ejecucion de leyes federales, la facultad de impartir instrucciones individuales para casos
especiales. Estas instrucciones deberan ser dirigidas a las autoridades supremas del Land, salvo que el Gobierno
Federal considere que el caso es urgente.

Traduccion: Prof. Dr. Ricardo Garcia Macho, Universidad Jaime | (Castell6n); Prof. Dr. Karl-Peter Sommermann,
Deutsche Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer.

148 |_ey Fundamental de la Republica Federal de Alemania 1949. Articulo 91 [Estado de emergencia interior]

(1) Para la defensa contra un peligro que amenace la existencia del régimen fundamental de libertad y democracia
de la Federacién o de un Land, un Land podra reclamar el concurso de fuerzas policiales de otros Lander, asi
como personal e instituciones de otras administraciones y del Cuerpo Federal de Proteccion de las Fronteras.

(2) Si el Land amenazado por el peligro no estuviere por si mismo dispuesto o en condiciones de combatirlo, el
Gobierno Federal podra tomar bajo su mando la policia de dicho Land y las fuerzas policiales de otros Lander, asi
como movilizar unidades del Cuerpo Federal de Proteccidn de las Fronteras. Esta disposicion serd revocada
después de desaparecer el peligro y, ademas, en cualquier momento en que asi lo exija el Bundesrat. Si el peligro
se extiende més alld del territorio de un solo Land, el Gobierno Federal podra impartir instrucciones a los
Gobiernos de los Lander en tanto asi lo requiera un combate efectivo de dicho peligro; permanece intangible lo
dispuesto en la primera y segunda frases.

Traduccion: Prof. Dr. Ricardo Garcia Macho, Universidad Jaime | (Castelldn); Prof. Dr. Karl-Peter Sommermann,
Deutsche Hochschule flir Verwaltungswissenschaften Speyer.

149 | ey Fundamental de la RepUblica Federal de Alemania 1949. 87.a.4

(4) Para prevenir un peligro inminente para la existencia o el régimen fundamental de libertad y democracia de la
Federacién o de un Land, el Gobierno Federal podra, siempre que se den los requisitos del articulo 91, apartado



82
La eficiencia del principio de permanencia de la descentralizacion frente a supuestos de infraccion a la Constitucion por
parte de los gobiernos regionales.

2.3.3.2. La Constitucion Espafiola de 1978

La Constitucion espafiola de 1978 en su Titulo VIII. De la Organizacion Territorial del
Estado, Capitulo tercero. De las Comunidades Auténomas, el Articulo 155, establece lo

siguiente:

1. Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la
Constitucién u otras leyes le impongan, o actuare de forma que atente gravemente al
interés general de Espafia, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la
Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser atendido, con la aprobacion por mayoria
absoluta del Senado, podra adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al
cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion del mencionado
interés general.

2. Para la ejecucion de las medidas previstas en el apartado anterior, el
Gobierno podrd dar instrucciones a todas las autoridades de las Comunidades
Auténomas.

En primer lugar, se deduce de este articulo que debe cumplirse al menos uno de los
siguientes requisitos materiales para su aplicacion:

- Que una Comunidad Autonoma no cumpla las obligaciones que la
Constitucion u otras leyes le imponen.

- Que una Comunidad Autonoma actie de forma que atente gravemente
al interés general de Espafia.

El Gobierno, constatadas alguna o ambas de las citadas circunstancias, debe a su vez
cumplir con dos requisitos procedimentales para la aplicacion del articulo 155 de la
Constitucion:

- Enviar un previo requerimiento al Presidente de la Comunidad
Auténoma para que cese en sus actuaciones.

- Desatendido dicho requerimiento, obtener la aprobacién por mayoria
absoluta del Senado.

Solamente una vez que sean superados estos requisitos es que el Gobierno podra adoptar
las medidas necesarias para obligar a la Comunidad Auténoma de que se trate al cumplimiento
forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion del interés general. Es de este Ultimo inciso

de donde se infiere la figura coercitiva. El profesor José M. Gil-Robles acertadamente enmarca

2, y cuando no resultaren suficientes las fuerzas de la policia y del Cuerpo Federal de Proteccion de las Fronteras,
utilizar las Fuerzas Armadas para apoyar a la policia y al Cuerpo Federal de Proteccion de las Fronteras en la
proteccion de objetos civiles y para luchar contra sediciosos organizados y militarmente armados. Deberé cesar la
actuacion de las Fuerzas Armadas cuando asi lo exigieran el Bundestag o el Bundesrat.
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la excepcionalidad del precepto cuando escribe: “(...) el articulo 155 no es norma excepcional
si por tal se entiende un ius singulare, inspirada en principios contradictorios con los generales;
pero si instituye una forma de control excepcional, tomando este término como contrario a

normal o habitual”.1%°

Es posible destacar dos rasgos fundamentales del precepto: la discrecionalidad de la
decision gubernamental y la excepcionalidad de su aplicacion como Ultima ratio. La
discrecionalidad del Gobierno, si bien sujeta a la aprobacion de la mayoria absoluta del Senado.
Y la excepcionalidad por respeto a la institucién del autogobierno que los arts. 2 y 143
reconocen a las comunidades autonomas. Sobre estas dos premisas, las definiciones de la

institucion varian desde las meramente descriptivas a las que destacan su gravedad.

Entre las primeras, el profesor Alzaga Villamil escribe que se trata de “un control
politico, centralizado en el Gobierno, unilateral a posteriori y en base a criterios de
discrecionalidad politica», si bien afiade que no es ad pompam vel ostentationem.”*® En el
extremo contrario, el profesor Cruz Villalon se refiere a este precepto como “la decision mas
trascendente de las previstas en la Constitucion (...) y (...) el articulo mas explosivo de la

Constitucion”. 152

Menos contundente se muestra el profesor Virgala Foruria cuando sostiene que solo
seria aplicable muy excepcionalmente en caso de desobediencia expresa y contumaz a un
proceso judicial previo que diese lugar a una Sentencia del Tribunal Constitucional, por ejemplo
“(...) que el TC hubiera admitido la suspension de la tramitacion de la Propuesta Ibarretxe en

el Parlamento vasco y éste hubiera seguido tramitandola (...).”*%3

Distinta opinidn sostiene Joaquin Urias

150 José M. Gil-Robles y Gil-Delgado (con la colaboracién de Loreto Gil-Robles Casanueva). Articulo 155. El
control extraordinario de las Comunidades Auténomas. Citado por Oscar Alzaga Villaamil. Comentarios a la
Constitucion espafiola de 1978. (Madrid: Edersa, 2016), 505.

151 Oscar Alzaga Villaamil. Comentario sistematico a la Constitucion espafiola de 1978. (Madrid: Marcial Pons,
2016), 676-678.

152 Cruz Villalén, Pedro. “La proteccion extraordinaria del Estado” en Alberto Predieri y Eduardo Garcia de
Enterria: La Constitucion espafiola de 1978. (Madrid: Editorial Civitas, Madrid, 1981), 715.

153 Eduardo Virgala Foruria, “La coaccion estatal del articulo 155 de la Constitucion.” Revista Espafiola de
Derecho Constitucional no. 73 (2005): 81-82.
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A diferencia del articulo 37 de la Ley Fundamental de Bonn, el articulo
155 de nuestra Constitucion puede ponerse en marcha por meras discrepancias
politicas entre el Ejecutivo central y el autondomico. Todo el instituto viene
determinado por la inclusién, entre los supuestos habilitantes de la intervencion
excepcional, de motivos puramente valorativos y que no pueden ser controlados
de manera objetiva. En este sentido, resulta evidente que las dos causas previstas
en el precepto no tienen la misma naturaleza: mientras que el incumplimiento
de obligaciones legales o constitucionales se describe como una causa juridica,
las acciones autondmicas contra el interés general de Espafia solo pueden ser
apreciadas politicamente.*>*

De la comparacion del texto aleman con el del art. 155 se infieren dos diferencias
importantes: La primera se refiere al supuesto de hecho para que el Gobierno use de este
precepto que no se limita como en el caso aleman al incumplimiento de las obligaciones
constitucionales y legales, sino también a una actuacion de la Comunidad Autonoma que atente
gravemente al interés general de Espafa. La segunda es de procedimiento porque en el caso
espafiol se reclama una exigencia previa cual es un requerimiento al Presidente de la Comunidad
Auténoma. De estos preceptos resefiados puede concluirse que la Ley Fundamental de Bonn
participa de dos modelos: de la intervencion federal a peticion de un Estado miembro, al modelo
de la Constitucion americana; y de la coercion federal como la Constitucion espafiola. Un
hibrido interesante que otorga mayor campo de accién al gobierno, en tanto que le brinda una

opcion intermedia entre la pasividad y la intervencion total.

2.3.3.4. La aplicacion del articulo 155 de la Constitucion espafiola con ocasion del

proceso secesionista de Catalufia

Como explica Josep Castella Andreu, a partir del afio 2012 se ha venido desarrollando
en Catalufia una aceleracién secesionista por parte de las instituciones autonémicas y de un
segmento relevante de la opinion publica que ha puesto sobre la mesa cuestiones que apenas se

habian suscitado ni en los debates constituyentes ni en los afios de vigencia del actual sistema

154 Joaquin Urfas. “El articulo 155 CE: alcance y limites de una excepcion constitucional.” Revista Catalana de
Dret Public, nimero especial (2019)101-114.
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democratico y constitucional.?>® Siguiendo el patron de la mayoria de Normas Fundamentales,
la Constitucion espafiola, no contiene ninguna «clausula de secesion»'*® —entendida esta como
un derecho a la autodeterminacion de los territorios que forman Espafia o como el

procedimiento para poder alcanzarla.

En el marco de la Ley del referéndum de autodeterminacion de Catalufia, declarada
ilegal por el Tribunal Constitucional en septiembre de 2017, y aprobada por el parlamento
regional catalan, el gobierno regional catalan convoco un referéndum de autodeterminacion. El
7 de septiembre de 2017, el Tribunal Constitucional suspendié cautelarmente la ley de
referéndum y advirtio a los 948 alcaldes catalanes y a 62 cargos de la Generalidad de que no
podian participar en la organizacion del referéndum.® El referéndum se celebro, entonces, sin
garantias y de manera ilegal el 1 de octubre de 2017. Como resultado, el presidente de la
Generalidad, Carles Puigdemont, proclamoé y suspendié la "Republica Catalana™, en una

ambigua declaracion politica realizada el 10 de octubre en el parlamento regional de Catalufia.

Dentro del procedimiento de aplicacion del articulo 155 de la Constitucion que tuvo

lugar en el mes de octubre de 2017, pueden distinguirse, segun la clasificacion de la “Sinopsis

155Josep Castelld Andreu. “Tribunal Constitucional y proceso secesionista catalan: respuestas juridico-
constitucionales a un conflicto politico-constitucional.” Teoria y Realidad Constitucional, no. 37(2016): 561-592.
156 En los debates constituyentes, en la Comision de asuntos constitucionales del Congreso se rechaz6 (por 24
votos en contra y uno a favor) la enmienda defendida por el diputado de la izquierda abertzale F. Letamendia al
articulo 149 del proyecto de Constitucion que preveia un procedimiento para ejercer el derecho a la
autodeterminacién de los pueblos del Estado (con celebracién de referéndum a propuesta de la Asamblea del
territorio, y debiendo obtener el voto favorable de la mayoria absoluta del censo electoral de cada una de las
provincias o circunscripciones afectadas). Ver Diario de Sesiones de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados, n.° 91, 16 de junio de 1978, 3427-3435.

157 Tribunal Constitucional de Espaiia. EXP. N° 114/2017 de 17 de octubre de 2017 (Madrid 17 de octubre de
2017, sala Juan José Gonzélez Rivas, Encarnacién Roca Trias, Andrés Ollero Tassara, Fernando Valdés Dal-Ré,
Santiago Martinez-Vares Garcia, Juan Antonio Xiol Rios, Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, Antonio
Narvédez Rodriguez, Alfredo Montoya Melgar, Ricardo Enriquez Sancho, Candido Conde-Pumpido Tourdn y
Maria Luisa Balaguer Callején).

1%8 Tribunal Constitucional de Espafia. Providencia de 7 de septiembre de 2017 que admite a tramite recurso de
inconstitucionalidad n.° 4334-2017, contra la Ley del Parlamento de Catalufia 19/2017, de 6 de septiembre, del
Referéndum de Autodeterminacion. BOE-A-2017-10287. (Madrid 7 de setiembre de 2017, sala Juan José
Gonzalez Rivas, Encarnacién Roca Trias, Andrés Ollero Tassara, Fernando Valdés Dal-Ré, Santiago Martinez-
Vares Garcia, Juan Antonio Xiol Rios, Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, Antonio Narvaez Rodriguez,
Alfredo Montoya Melgar, Ricardo Enriquez Sancho, Candido Conde-Pumpido Tourdn y Maria Luisa Balaguer
Callején).
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articulo 155” que consta en la pagina web oficial del Congreso de Espafia, dos fases “A)

Gubernamental; B) Procedimiento en el Senado”,*°:

El 11 de octubre de 2017, el Gobierno, bajo la presidencia de Mariano Rajoy, siguiendo
el tramite previsto en el articulo 155 de la Constitucion, envié un requerimiento al presidente
de la Generalidad de Catalufia para que aclarase si habia realizado o no una declaracién
unilateral de independencia. El requerimiento otorgaba un plazo de cinco dias para responder,
advirtiendo expresamente que la ausencia de respuesta o cualquier respuesta que no fuera
claramente negativa seria entendida como una confirmacion de la declaracion de
independencia. Asimismo, en el caso de que se confirmara, por accion u omision, la declaracion
de independencia, se le daba un nuevo plazo de 72 horas adicionales para revocar dicha

declaracion y restaurar el orden constitucional.

Tras rechazar, el presidente regional catalan, responder con claridad al requerimiento
del Gobierno en dos ocasiones, el Gobierno, reunido en Consejo de Ministros en sesion
extraordinaria el sabado 21 de octubre, consideré no atendido el requerimiento y acordd las

medidas que serian propuestas para su aprobacion en el Senado.

En la primera fase, la “Fase Gubernamental” el Gobierno de Espafia, tras la reunion del
Consejo de Ministros del dia 21 de octubre de 2017, acordo solicitar al Senado su aprobacion
para la adopcion de una serie de medidas adoptadas al amparo del articulo 155 de la
Constitucién. En la comunicacion de dicho acuerdo se incluyeron los escritos y certificaciones
necesarios para acreditar que el Gobierno de Espafia habia remitido un requerimiento a la
Generalitat de Catalufia para que cesase en las actuaciones que justificaban, a juicio del
Gobierno, la puesta en marcha del articulo 155 de la Constitucion, asi como que dicho
requerimiento no habia sido atendido; la justificacion de los requisitos materiales, que se puede
resumir en la iniciacion en la Comunidad Auténoma de Catalufia de un proceso de secesion y
la descripcion de las medidas propuestas por el Gobierno para atajar dicha situacion, medidas

que afectaban a la Generalitat de Catalufia, a su Administracion y a su Parlamento.

159Sinopsis elaborada por: Mariano Bacigalupo Sagesse, Profesor Titular, Universidad Nacional de Educacion a
Distancia. Diciembre, 2003. Revisado por el equipo de puesta al dia del Portal de la Constitucion. Agosto, 2006.
Actualizado por José Maria Codes, Letrado de Cortes Generales. Febrero 2018. Disponible en:
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=155&tipo=2
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La segunda fase, esto es, la tramitacion en el Senado de la solicitud del Gobierno se
sigui6 segln lo recogido por el articulo 189 del Reglamento del Senado, que establece lo

siguiente:

1. Si el Gobierno, en los casos contemplados en el articulo 155.1 de la
Constitucidn, requiriese la aprobacion del Senado para adoptar las medidas a que el
mismo se refiere, debera presentar ante el Presidente de la Camara escrito en el que se
manifieste el contenido y alcance de las medidas propuestas, asi como la justificacion
de haberse realizado el correspondiente requerimiento al Presidente de la Comunidad
Auténoma y la de su incumplimiento por parte de ésta.

2. La Mesa del Senado remitira dicho escrito y documentacion anexa a la
Comision General de las Comunidades Auténomas, o bien procedera a constituir una
Comision conjunta en los términos previstos en el articulo 58 del presente Reglamento.

3. La Comision, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 67, requerira,
por medio del Presidente del Senado, al Presidente de la Comunidad Autonoma para
que en el plazo que se fije remita cuantos antecedentes, datos y alegaciones considere
pertinentes y para que designe, si lo estima procedente, la persona que asuma la
representacion a estos efectos.

4. La Comision formulard propuesta razonada sobre si procede o no la
aprobacion solicitada por el Gobierno, con los condicionamientos o modificaciones que,
en su caso, sean pertinentes en relacién con las medidas proyectadas.

5. El Pleno de la Camara sometera a debate dicha propuesta, con dos turnos
a favor y dos en contra, de veinte minutos cada uno, y las intervenciones de los
Portavoces de los Grupos parlamentarios que lo soliciten, por el mismo tiempo.
Concluido el debate, se procedera a la votacion de la propuesta presentada, siendo
necesario para la aprobacion de la resolucion el voto favorable de la mayoria absoluta
de Senadores.

Sobre esta base, el procedimiento en el Senado, segun la cronologia del sitio web oficial

del Congreso de Espafia, se produjo del siguiente modo:

a) Calificacion por la Mesa de la Camara del acuerdo remitido por el
Gobierno: el mismo dia 21 de octubre de 2017, se reunié la Mesa del Senado para
calificar y admitir a trdmite el acuerdo remitido por el Gobierno, una vez realizada
la verificacion formal del cumplimiento de los requisitos exigidos por los articulos
155 de la Constitucion y 189.1 del Reglamento del Senado, en concreto, la
descripcion del contenido y alcance de las medidas que el Senado debia autorizar,
asi como la justificacion de haberse efectuado el requerimiento a la Comunidad
Auténoma y de su incumplimiento.

(...)

En cumplimiento del articulo 189 del Reglamento del Senado, la Mesa, en
la reunion que se celebré en la fecha que se ha mencionado, adoptd una serie de
acuerdos complementarios a la admision a tramite, de los que merecen destacarse:
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- la creacion, de acuerdo con el articulo 189.2 del Reglamento del
Senado, de una Comisién Conjunta de las Comisiones General de las
Comunidades Auténomas y Constitucional, que seria la encargada de elaborar
la propuesta posteriormente sometida a la consideracion del Pleno.

- declarar que solo se admitirian a tramite los votos particulares
presentados a la propuesta de la Comisién conjunta de las Comisiones General
de las Comunidades Autonomas Yy Constitucional que implicasen
modificaciones o condicionamientos que alterasen dicha propuesta, de forma
que no serian admitidos los votos particulares que implicasen una oposicion
frontal o global a aquélla, ya que dicha posicién politica debia vehicularse a
través de los turnos en contra en los distintos debates y, en su caso, mediante
una votacién negativa a la adopcion de la medidas propuestas por el Gobierno.

- delegar en el Presidente del Senado la calificacion de los votos
particulares.

b) Reuniones de Ponencia y Comision: la Comision conjunta se constituyo
el dia 24 de octubre de 2017, acordandose en dicha reunion, en cumplimiento del
articulo 189.3 del Reglamento del Senado, dirigirse al Presidente de la Comunidad
Auténoma de Catalufia para que pudiera remitir al Senado cuantos antecedentes,
datos y alegaciones considerase pertinentes y para que designase, si lo estimase
oportuno, la persona que asumiria la representacion a estos efectos. Ademas, se
acordo la designacion de la Ponencia encargada de preparar la formulacion de la
propuesta sobre el requerimiento del Gobierno.

El Presidente del Senado remitié ese mismo dia una carta al Presidente de la
Generalitat de Catalufia en la que se ponia en su conocimiento lo sefialado en el
parrafo anterior y en el que se le ofrecia la posibilidad de intervenir en los debates
que iban a tener lugar tanto en la Comision conjunta como en el Pleno.

El Presidente de la Generalitat remitié sus alegaciones al Presidente del
Senado y designd al Delegado del Gobierno de la Generalitat en Madrid como su
representante y afadio que, alternativamente, en el caso de que no fuera posible,
dicha representacion seria asumida por los Senadores Sr. Josep Lluis Cleries y
Miquel-Angel Estradé.

La Ponencia se reunié el dia 26 de octubre por la mafiana y aprob6 por
mayoria una propuesta en la que se autorizaban las medidas propuestas por el
Gobierno, si bien se introducian determinadas precisiones en las mismas. El
mencionado dia, por la tarde, se celebro la reunion de la Comision conjunta, que fue
suspendida antes de la votacion para que la Ponencia, que se habia mantenido viva,
modificara su propuesta, aprobandose la misma por la Comision mediante una
votacion nominal puablica por llamamiento, por 22 votos a favor y 5 en contra.

c) Pronunciamiento del Pleno: durante el desarrollo de la sesion plenaria,
que se celebrd el dia 27 de octubre de 2017, se presentaron diversos votos
particulares que fueron calificados por el Presidente del Senado en virtud de la
delegacion que le habia conferido la Mesa del Senado. Cinco de esos votos
particulares fueron inadmitidos por suponer una oposicion global a la propuesta
aprobada por la Comisidn conjunta, y no una modificacion o condicionamiento de
la misma, mientras que otros nueve si fueron admitidos a tramite y sometidos a
votacion, quedando aprobados uno del Grupo Parlamentario Popular, otro del Grupo
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Parlamentario Socialista y, parcialmente, uno del Grupo Parlamentario
Nacionalista.

Finalmente, se votd la propuesta de la Comision conjunta con la
incorporacion de los votos particulares aprobados, de forma que la solicitud del
Gobierno fue aprobada, si bien con algunos condicionamientos y modificaciones
que afectaron, entre otras cuestiones, al area de telecomunicaciones y a las medidas
dirigidas al Parlamento de Catalufia.®°

2.3.3.5. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafa referida a la

aplicacion del articulo 155 con ocasion del proceso secesionista de Catalufia

En dos recursos de inconstitucionalidad contra el Acuerdo del Pleno del Senado
de 27 de octubre de 2017 por el que se aprueban las medidas requeridas por el Gobierno de la
nacion al amparo del articulo 155 de la Constitucion, promovidos por el Grupo Parlamentario
Unidos Podemos-En ComU Podem-En Marea del Congreso de los Diputados y por la
Diputacion Permanente del Parlamento de Catalufia, el Tribunal Constitucional acuerda
desestimarlos en su practica totalidad, con la excepcion de una prevision sobre la publicacion
en los diarios oficiales de la comunidad autdnoma de ciertos actos y disposiciones, y en
consecuencia confirma la plena adecuacion constitucional tanto del procedimiento seguido

como de las medidas acordadas.

El Tribunal ya habia sefialado previamente que en este precepto constitucional se
configura una de las “modalidades de control de la actividad de los 6rganos de las Comunidades
Auténomas” (STC 33/2018, de 12 de abril, FJ 12)!% Control que debe calificarse de
extraordinario, pues, segun la doctrina constitucional, el art. 155 CE regula una “via especifica
de coercion directa” [STC 185/2016, de 3 de noviembre, FJ 17.a)]*%? 0 un “medio extraordinario

de coercion” del Estado sobre las comunidades auténomas (SSTC 6/1982, de 22 de febrero, FJ

160 Sinopsis elaborada por: Mariano Bacigalupo Sagesse, Profesor Titular, Universidad Nacional de Educacion a
Distancia. Diciembre, 2003. Revisado por el equipo de puesta al dia del Portal de la Constitucion. Agosto, 2006.
Actualizado por José Maria Codes, Letrado de Cortes Generales. Febrero 2018. Disponible en:
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=155&tipo=2

161 Tribunal Constitucional de Espafia. EXP. N°33/2018 22 de mayo de 2018 (Madrid, sala Juan José Gonzalez
Rivas, Encarnacion Roca Trias, Andrés Ollero Tassara, Santiago Martinez-Vares Garcia, Juan Antonio Xiol Rios,
Antonio Narvdez Rodriguez, Alfredo Montoya Melgar, Ricardo Enriquez Sancho, Candido Conde-Pumpido
Tourdn y Maria Luisa Balaguer Callején).

182 Tribunal Constitucional de Espafia EXP. N°185/2016 de 3 de noviembre de 2016 (Madrid, sala Francisco Pérez
de los Cobos Orihuel, Adela Asua Batarrita, Encarnacion Roca Trias, Andrés Ollero Tassara, Fernando Valdés
Dal-Ré, Juan José Gonzélez Rivas, Santiago Martinez-Vares Garcia, Juan Antonio Xiol Rios, Pedro José
Gonzalez-Trevijano Sanchez, Ricardo Enriquez Sancho y Antonio Narvéez Rodriguez).
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7183: 27/1987, de 27 de febrero, FJ 9%y 49/1988, de 22 de marzo, FJ 311%) “para afrontar
incumplimientos constitucionales extremadamente cualificados” (STC 41/2016, de 3 de marzo,
FJ 16)!® 0 como “medida de tltimo recurso del Estado ante una situacion de incumplimiento
manifiesto y contumaz” 0 de “incumplimiento flagrante de las obligaciones
constitucionalmente impuestas” (STC 215/2014, de 18 de diciembre, FJ 8)¢’.

Previamente al analisis de los concretos motivos de impugnacidn, el Tribunal realiza
una serie de precisiones sobre la naturaleza del procedimiento del articulo 155 que se hallan
condensadas en el F.J. 4 de la STC 90/2019%8, los cuales se pueden resumir del siguiente modo:

-El articulo 155 resulta ser un control extraordinario de la actividad de
los 6rganos de las comunidades autonomas, que habilita la coercion directa en
supuesto de incumplimientos constitucionales especialmente graves, y que por
tanto solo debe emplearse como Gltimo recurso. No obstante, incluso aunque se
trate de control extraordinario, se halla, a su vez, sometido a ciertos limites. Solo
se puede aplicar como altimo recurso, cuando las vias generales o comunes de
control, jurisdiccional o no, hayan resultado insuficientes o se aprecie
indubitadamente que lo van a ser.

- Es un control que esta fundado en el uso extraordinario de la coercion
estatal, no es, pues, un control competencial, sino, que habilita la injerencia en
la autonomia de las comunidades autdnomas, de modo tal que esta resulta
constrefiida en mayor o menor grado de manera temporal. El término de su

163 Tribunal Constitucional de Espaiia EXP. N°6/1982 de 22 de febrero de 1982 (Madrid, sala Manuel Garcia-
Pelayo y Alonso, Jerénimo Arozamena Sierra, Manuel Diez de Velasco Vallejo, Francisco Rubio Llorente, Gloria
Begué Canton, Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Francisco Tomas y Valiente, Rafael Gomez-Ferrer Morant,
Angel Escudero del Corral y Placido Fernandez Viagas)

164 Tribunal Constitucional de Espafia EXP. N°27/1987 de 27 de febrero de 1987 (Madrid, sala Francisco Tomas
y Valiente, Gloria Begué Cantdn, Angel Latorre Segura, Francisco Rubio Llorente, Antonio Truyol Serra,
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, Carlos de la VVega Benayas, Eugenio Diaz Eimil, Miguel Rodriguez-
Pifiero y Bravo- Ferrer, JesUs Leguina Villay Luis Lopez Guerra).

165 Tribunal Constitucional de Espaiia EXP. N°49/1988 de 22 de marzo de 1988 (Madrid, sala Francisco Tomas y
Valiente, Gloria Begué Cantdn, Angel Latorre Segura, Francisco Rubio Llorente, Luis Diez-Picazo y Ponce de
Ledn, Antonio Truyol Serra, Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, Carlos de la Vega Benayas, Eugenio
Diaz Eimil, Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, JesUs Leguina Villa y Luis Lopez Guerra).

166 Tribunal Constitucional de Espafia EXP. N°41/2016 de 3 de marzo de 2016 (Madrid, sala Francisco Pérez de
los Cobos Orihuel, Adela Asua Batarrita, Encarnacion Roca Trias, Andrés Ollero Tassara, Fernando Valdés Dal-
Ré, Juan José Gonzéalez Rivas, Santiago Martinez-Vares Garcia, Juan Antonio Xiol Rios, Pedro José Gonzélez-
Trevijano Sanchez, Ricardo Enriquez Sancho y Antonio Narvéez Rodriguez).

167 Tribunal Constitucional de Espafia EXP. N°215/2014 de 18 de diciembre de 2014 (Madrid, sala Francisco
Pérez de los Cobos Orihuel, Adela Asua Batarrita, Luis Ignacio Ortega Alvarez, Encarnacion Roca Trias, Andrés
Ollero Tassara, Fernando Valdés Dal-Ré, Juan José Gonzélez Rivas, Santiago Martinez-Vares Garcia, Juan
Antonio Xiol Rios, Pedro Gonzalez-Trevijano Sdnchez, Ricardo Enriquez Sancho y Antonio Narvaez Rodriguez).
188 Tribunal Constitucional de Espaiia EXP. N°90/2019 de 2 de julio de 2019 (Madrid, sala Juan José Gonzalez
Rivas, Encarnacion Roca Trias, Andrés Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, Santiago Martinez-Vares
Garcia, Juan Antonio Xiol Rios, Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, Antonio Narvaez Rodriguez, Alfredo
Montoya Melgar, Ricardo Enriquez Sancho, Candido Conde-Pumpido Tourdn y Maria Luisa Balaguer Callejon).
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aplicacion debe estar determinado o ser determinable, sin perjuicio de su
eventual prérroga o de la modificacion de las medidas, previa solicitud del
Gobierno y con la autorizacion del Senado.

-El supuesto de hecho que se sustente para la aplicacion debe ser de
extraordinaria gravedad. El Tribunal sefiala, no obstante, que las dos conductas
a las que se refiere el precepto (incumplimiento de obligaciones constitucionales
o legales, por un lado, y atentado grave contra el interés general de Espafia, por
otro) pueden darse en un mismo supuesto de aplicacion, como es el caso del
intento de secesion en Catalufia.

-El articulo 155 no es sino un instrumento para garantizar la validez y
eficacia de la Constitucion, asi pues, no constituye un fin en si mismo. Tiene
como finalidad restablecer el orden constitucional, lo que implica restablecer el
normal funcionamiento institucional de la comunidad auténoma intervenida.
Las medidas necesarias citadas en el precepto deben responder a esta finalidad.
La medida debe cumplir con el requisito de idoneidad, de otro modo careceria
de sentido activar tal extraordinaria medida.

-No cabe, ni de forma directa ni de forma indirecta, suspender la
autonomia indefinidamente ni, tampoco, la supresion institucional de la
comunidad autonoma, o la limitacibn o excepcion de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos. La aplicacion del precepto ha de ser
temporal.°

A su vez, en el F.J. 6 de la sentencia 90/2019, el Tribunal explica que el articulo 155.1
es un precepto abierto que no mesura cuales sean las medidas de coercion estatal que el
Gobierno puede proponer y el Senado autorizar. Tampoco exige que las medidas aprobadas por
el Senado sean autoaplicativas, sino que bien pueden requerir ulteriores disposiciones y actos
de aplicacion del Gobierno. Ademas, esas “medidas” no se confunden con las “instrucciones”
a que se refiere el articulo 155.2, que son un instrumento jerarquico a disposicién del Gobierno
para poder ejecutar las medidas necesarias. Este fundamento puede resumirse del siguiente
modo:

-Las “medidas necesarias” pueden implicar medidas de caracter
sustitutivo: el Senado puede apoderar al Gobierno para (1) subrogarse en
actuaciones o funciones de competencia autonémica, y, también (2), para ocupar
el lugar, previo desplazamiento institucional, de determinados 6rganos de la
comunidad autdbnoma. Esto, que no es posible en el marco de las relaciones de
competencia entre el Estado y la comunidad auténoma, si lo es cuando se aplica
el articulo 155. La sustitucién puede ser integra, pero no concluir con la

189 Manuel Cavero Gémez. “La aplicacién del articulo 155 de la Constitucién a la comunidad auténoma de
Catalufia. Comentario a las sentencias del Tribunal Constitucional 89/2019, de 2 de julio, y 90/2019, de 2 de julio
NOms. 5884-2017 y 123-2018 (BOE NUm. 192 de 12 de agosto de 2019).” Revista de las Cortes Generales no.
107, (2019):507-519.
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supresion de la comunidad autonoma. EI Tribunal Constitucional impone al
Estado un deber de lealtad para con la comunidad autonoma intervenida cuando
desempefia las funciones de sustitucion. Ademas, el articulo 155 permite limitar
la autonomia constitucionalmente garantizada a las comunidades auténomas.
Por ello, la validez de las reglas adoptadas al aplicar el articulo 155 no depende
de su adecuacion al bloque de la constitucionalidad sino solo de su adecuacién
a dicho precepto.

-La intervencidn coercitiva estatal esta al servicio de la reconduccion de
la autonomia al marco constitucional y estatutario. No cabe derogar el estatuto
de autonomia, ni tampoco suspender la autonomia de forma general y
permanente. El ordenamiento juridico autonémico pervive, aungue resulta
desplazado de forma temporal y parcial. La intervencion solo cabe en relacion
con los 6rganos cuya actuacion dé lugar al presupuesto de hecho habilitante.

-El Tribunal rechaza que las “medidas necesarias” hayan de ser
proporcionadas o graduales, en el sentido de “menos gravosas”. Rechaza
efectuar un juicio politico que solo corresponde al Gobierno y al Senado: el
juicio del maximo intérprete constitucional ha de ser de razonabilidad y no de
proporcionalidad.

-Asimismo, el Tribunal subraya que el Gobierno, al aplicar las medidas
autorizadas por el Senado, no actua en el marco del articulo 97 CE, es decir,
como poder ejecutivo, sino en el del 155, como garante de la integridad de la
Constitucion y del orden territorial que de ella deriva. Sin embargo, el Senado
no puede habilitar al Gobierno para ejercer cualesquiera potestades, ni de forma
ilimitada: el Gobierno actuara conforme al ordenamiento estatal o autonémico o
bien al amparo de las reglas que haya fijado el Senado y que implican el
desplazamiento de aquellos ordenamientos. Tampoco puede el Gobierno ejercer
la potestad legislativa ordinaria de las Cortes Generales o del parlamento
autonomico. Las decisiones que adopte el Gobierno siempre seran susceptibles
del control judicial por la via que corresponda. Y, con la excepcidn de la potestad
legislativa, el Senado puede habilitar al Gobierno para la adopcion de medidas
que supongan una injerencia en los poderes del parlamento autondmico.*”

Otro motivo concreto de impugnacién por parte de Catalufia fue la disolucion del
parlamento autonémico, impugnacion respecto de la cual el Tribunal afirma que, aunque
supone limitar el autogobierno, el Senado puede autorizar al Gobierno a disolver una asamblea
autonomica si la medida es necesaria; lo que no cabe es que le autorice a sustituirla en forma
permanente o que la asamblea se vea desplazada por las Cortes Generales. En su razonamiento,

el Colegiado valora que tal medida fue necesaria para el caso en cuestion ya que el Parlamento

170 Manuel Cavero Gémez. “La aplicacién del articulo 155 de la Constitucién a la comunidad auténoma de
Catalufia. Comentario a las sentencias del Tribunal Constitucional 89/2019, de 2 de julio, y 90/2019, de 2 de julio
NOms. 5884-2017 y 123-2018 (BOE Num. 192 de 12 de agosto de 2019).” Revista de las Cortes Generales no.
107, (2019):507-519.
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de Catalufia particip6 activamente en los hechos que dieron lugar a la aplicacion del articulo
155, pues ha vulnerado principios y preceptos constitucionales y estatutarios. Afiadido a ello,
explica el Tribunal, el control parlamentario de la actuacion del Gobierno en la aplicacion del
articulo 155 no corresponde al Parlamento de Catalufia sino a la Comision conjunta creada en
el Senado, por lo que tal control no desaparece, sino que se desplaza a otro 6rgano por tiempo
limitado y de forma excepcional. Finalmente, la facultad de disolucion que se atribuye al
presidente del Gobierno también se encuentra limitada en lo temporal, ya que ha de ejercerse
en el plazo maximo de seis meses, siendo ademas la conformacion del nuevo gobierno

autondmico, tras las elecciones, el hecho que pone fin a la intervencion.

2.3.5. La viabilidad de incluir una figura de ‘coercion estatal’ en el ordenamiento
juridico peruano: Una reflexion final

Seria interesante hacer un recorrido por la historia de Espafia para poder entender a
cabalidad su cultura juridica, pero aquello seria exceder las proporciones de la presente
investigacion. Basta sefialar ciertos aspectos importantes que diferencian al Per( y Espafia.
Empezando, por ejemplo, con la realidad de que Espafia no es una republica sino una
monarguia, con un sistema en donde el jefe de Estado y las Fuerzas Armadas es el Rey, pero
quien gobierna es un jefe de gobierno que no es elegido por voto universal sino por el
parlamento, que consta de dos cdmaras. El Peru, en cambio, pretende ser una Republica, con
un presidente y un parlamento (unicameral por disposicion de la Carta Magna vigente desde
1993) elegidos en la misma ocasion por votacion universal. Atiéndase también el trasfondo de
los reclamos de autonomia en ambas naciones, y la valoracién que de ella efectla la legislacion:
mientras que Espafia es un Reino que contiene en su seno a diversas naciones como el Pais
Vasco o Catalufia, por nombrar dos de las mas mediéticas, Peru se piensa como una sola nacion,
aungue con diversas culturas y poblaciones originarias. En Espafia los reclamos de autonomia
incluyen dentro de si un marcado nacionalismo y reclamos de soberania, ciertamente
entendibles en cuanto que estas naciones preceden a la formacién del Estado Espafiol, mientras
que en el caso peruano las divisiones no son tan politicas ni histdricas sino mas bien geogréaficas
(piénsese en la clasica division tripartita de costa, sierra y selva, o considérese los estudios de
Javier Pulgar Vidal sobre las ocho regiones naturales del Peru), por tanto los reclamos de

autonomia se sustentan mas bien en el historico centralismo que privilegia el desarrollo de la
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capital Lima en desmedro de los territorios al interior del pais.”* Aunque no es solo un
privilegio del desarrollo, sino en que las decisiones importantes que afectan no solo a Lima,
sino al pais, suelen tomarse sin consultar a las regiones. No es pues, un reclamo de soberania o
de una nacionalidad distinta a la peruana, sino un problema de marginacion. 1’2 Claro esta que
los reclamos son atendibles en ambos casos; no obstante, existe un contrato social que regula
cudles sean las formas de encausar esos reclamos. En Espafia, por ejemplo, las Comunidades
Autonomas tienen iniciativa de reforma constitucional, ademas de la existencia de partidos
politicos con tendencias expresamente nacionalistas y algunas veces hasta abiertamente
independentistas que cuentan con presencia en el parlamento; en Per( no existe tal figura, los
gobiernos regionales no tienen iniciativa de reforma constitucional, aunque en la practica suelen
tener acercamientos a los congresistas y ministros de estado para expresar sus inquietudes o
intereses. Si bien las crisis entre los distintos niveles en el Pert son mas politicas que juridicas,
el Derecho es llamado a evitar que las discusiones escalen al nivel de un enfrentamiento sin

limites.

A casi veinte afnos del inicio del proceso descentralizador, la actual distribucion de poder
parece no estar funcionando. No es este el lugar para efectuar un recuento de las crisis
institucionales de los dltimos veinte afios, pero basta mencionar las que estan en boga, tales
como el conflicto del proyecto Conga en Cajamarca, el problema de la minera Las Bambas en
Apurimac o el conflicto de Tia Maria en Arequipa. A grandes rasgos, el comun denominador
es la legitima preocupacion de las comunidades locales por el impacto medioambiental y la
poca participacion que tienen en las ganancias de tal actividad, pero, aparentemente, se cumplen
todos los requisitos técnico-legales para operar, o al menos asi lo sostienen las autoridades
oficiales encargadas de aprobar las operaciones. Es cierto que existe una ineludible cuestion de
derecho medioambiental y una dimension socioldgica, ademas de la discusidn politica, sobre
estos asuntos; no obstante, aunque no es pertinente entrar ahora en ese debate, no debe olvidarse
que el respeto a la ley es lo Unico que separa a una civilizacidén de la barbarie. Vale afadir

también que ese respeto a la ley no es absoluto, pues existen comprobados ejemplos historicos

"1 Revisar Carlos Amat y Ledn. “El Per( nuestro de cada dia. Nueve ensayos para discutir y decidir” (Lima:
Universidad del Pacifico, 2012).

172 Claudia Rosas Lauro. “Nosotros también somos peruanos. La marginacion en el Pert siglos XVI a XX7”
(Lima: PUCP - Fondo Editorial, 2012).
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en que la ley ha sido el instrumento perfecto de la tirania, es necesario que exista legitimidad.
Si existe legitimidad, es decir, se han cumplido tanto los requisitos materiales como formales
adecuados para dictar una norma, esta debe ser respetada por todos, incluso, si es menester, por
la fuerza. La marginacion historica y la suspicacia del interior para con la capital son situaciones
innegables que deben ser atendidas, pero no pueden ser excusa para el desgobierno, ni

justificacion para quebrantar el equilibrio constitucional.

Respecto del equilibrio, es cierto que el balance de poder es distinto entre un pais y otro,
y los instrumentos para mantener el equilibrio en una sociedad no necesariamente funcionan
exactamente igual o son ideales en otra. De hecho, una critica bastante comun de la Academia
al legislador es el afan de este ultimo por importar figuras o herramientas juridicas
aparentemente exitosas en otros sistemas juridicos sin un previo analisis adecuado de las
razones que sustentan el éxito de tales figuras en sus lugares de origen, como es que en la
practica funcionan ni cual seria el impacto real en estas latitudes, generando asi que el remedio

sea peor que la enfermedad.

Es la hipdtesis de esta investigacion que una figura de intervencion estatal seria de
utilidad para restablecer el equilibrio entre los poderes regionales y el gobierno central, que
actualmente esté inclinado ineficientemente hacia el lado regional. Este tipo de figura no existe
actualmente en el ordenamiento juridico peruano, ni seria posible sin una interpretacion mas
flexible del principio de permanencia, aquel por el cual no le es posible al Gobierno Central
detener ni recuperar las competencias delegadas. Este principio tiene una razon de ser histérica
y finalista; a saber, un Gobierno Central puede querer copar el poder de las regiones, utilizando
indiscriminadamente su poder de recuperar las competencias, el ejemplo histérico mas reciente
es el gobierno de Alberto Fujimori, que tedricamente establecio la descentralizacion en los
CTAR, pero que en la practica los absorbio a través del Ministerio de la Presidencia; asi pues,
una facultad discrecional de esta naturaleza pondria en peligro la descentralizacion entera. De
entre las principales formas de la figura de ‘intervencion estatal’, la inica que ha sido puesta a
prueba en la préctica ha sido la del articulo 155 de Espafia, lo que ha provocado reiterada
jurisprudencia, su otro tanto de estudios doctrinales de primer nivel, y un peliagudo debate
publico desde la doctrina hasta los medios de comunicacion y los ciudadanos de a pie, aquellos

gue unidos conforman ese gran poder originario, el poder constituyente. Bien que no es un
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debate que esté zanjado en la arena publica, ni ha dado por solucionado el problema de fondo
respecto de las demandas de independencia, pero ha salvado el impasse politico y ha
restablecido el equilibrio de poderes. Sirve su efecto disuasorio también en otras Comunidades
Auténomas de Espafia, pues se conoce que existe una disposicion, que es utilizable y cuales son
sus implicancias, informacidn para tener en cuenta al considerar los costos de transaccion de

futuras negociaciones, lo que también influye en la predictibilidad de la legislacion.

Por las vélidas razones que sustentan la rigidez del principio de permanencia, tendrian
que existir validas razones que sustenten su atenuacién. El desequilibrio que existe actualmente
entre el poder regional y el poder central, generando una ineficiencia economica y social, es
una fuerte razén, no para calcar la figura espafiola, pero si para estudiarla. Algunos matices
importantes por considerar para el caso peruano serian los siguientes: en principio, el Perd, a la
fecha, no posee un Senado que sirva como camara alta, por lo que habria que buscar qué otro
organo podria autorizar al Gobierno Central, mientras en Espafia, el 6rgano encargado es el
Senado, en Perd, que por el momento no tiene una segunda camara en el parlamento, podria ser
el Tribunal Constitucional. Luego, merece atencion la descripcion de la naturaleza juridica de
la medida que efecto el Tribunal Constitucional de Espafia, en tanto que nego que se tratase
de una naturaleza competencial, considerando que la naturaleza de la figura espafiola no es
competencial, sino que constituye un instrumento politico para garantizar la validez y eficacia
de la Constitucion, en el caso peruano, no podria utilizarse tampoco bajo la figura de un proceso

competencial.

Inquirido acerca de posibles remedios juridicos o soluciones que podria recomendar
para mejorar esta situacion caotica del proceso descentralizador, el profesor Zas Fris pone el
foco sobre la desigualdad en el tema fiscal y la distribucion de los recursos en todo el sistema
de transferencias intergubernamentales. Pone el ejemplo de municipalidades que tienen
ingentes recursos, que no guardan ninguna relacion con las necesidades de gasto y por eso

terminan afrontando dificultades para la ejecucion del gasto.}”® Tomando como punto de partida

173 Jhonny Zas Fris Burga, entrevista por Johnny Andrés Vasquez Soriano, 27 de julio de 2022. Anexo N°2.-
Entrevista al Dr. Jhonny Zas Fris Burga.
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esta situacion, es posible especular si acaso los ingentes recursos publicos no seran un factor

influyente en la capacidad de zozobra que ejerce un poder subnacional.

Pese a que actualmente se encuentra en debate una propuesta de retorno a la
bicameralidad, con independencia del resultado final del debate; la realidad actual es que el
Parlamento unicameral peruano suele ser el poder del Estado con menor indice de aprobacion
y el de mayor rechazo’*; mas alla de la relevancia de las encuestas de opinion, es cierto que,
especialmente en el Gltimo quinquenio 2016-2021 en el que extraordinariamente ha habido dos
congresos, se ha caracterizado por la falta de prolijidad en su labor legislativa. Aun asi, merece
especial justificacion no otorgar al Parlamento una responsabilidad que pareciera
corresponderle: La tradicion clasica en la familia del derecho europeo occidental basada en el
eje Alemania-ltalia-Espafa-Francia tiende a priorizar el poder legislativo frente al poder
ejecutivo en tanto que se le concibe como el érgano deliberante y razonante, la representacion

del pueblo reunida en Asamblea.

Este énfasis parlamentario tiene su razon de ser histdrica en los excesos de la monarquia
en el Antiguo Régimen que desembocaron en la sangrienta Revolucion Francesa. La
identificacion de Latinoamérica con la tradicion germano-francesa, sumada a la historia
caudillista del Per(!™, han ocasionado una preferencia de los constituyentes por el Legislativo
antes que el Ejecutivo o el Judicial, de manera tal que este poder, en el Peru, tiene injerencia en
los nombramientos o ratificaciones de los principales poderes del Estado, tales como los
magistrados del Tribunal Constitucional, el Consejo de Ministros, la Junta Nacional de Justicia
(ex Consejo Nacional de la Magistratura), ratifica al director del Banco Central de Reserva y al
Superintendente de Banca, Seguros y Administradora Privadas de Fondo de Pensiones, etc. No
obstante, el 6rgano que en la practica ha hecho las veces de Camara Alta, con funcién de control

reflexivo de las leyes, es el Tribunal Constitucional mediante los procesos constitucionales de

174 Informe de Resultados Estudio de opinion EI Comercio - Ipsos Per(, octubre de 2020. Segn la tltima encuesta
de IPSOS, en octubre de 2020 el 60% de la poblacion desaprueba la labor del Congreso, mientras que solo un
32% la aprueba. Los picos historicos del periodo 2016-2020 son 83% de desaprobacion en setiembre de 2018, y
52% en mayo de 2020.
https://www.ipsos.com/sites/default/files/ct/news/documents/2020-10/la_gestion_publica_octubre 2020 -
encuesta_de opinion_el comercio-ipsos.pdf
175 Revisar Timothy Anna, et al., “La independencia del Pert ¢Concedida, conseguida, concebida?” Peru:
Instituto de Estudios Peruanos, 2015.
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conflicto de competencias y procesos de inconstitucionalidad principalmente. De hecho, es
quien resolvio la polémica disolucion del Congreso en el afio 2019 por la ‘denegacion factica’
de la confianza, dandole la razon al Ejecutivo, también es quien en 2020 resolvi6 la demanda
competencial acerca de la vacancia por incapacidad moral permanente, negandose a
esclarecerla y permitiendo que se mantenga como una medida de control politico excepcional,
avalando asi la actuacion del nuevo Congreso. Cabe acotar que la composicion del Tribunal
que resolvié ambos conflictos es idéntica, aunque las decisiones se tomaron en ambos casos

por mayoria de 4 contra 3, lo que evidencia el debate reflexivo.

Como sefialo el Dr. Zas Fris al ser consultado respecto a la compatibilidad con un Estado
unitario regional de una figura como la coercion estatal presente en Estados de tendencia

Federal como Alemania o Espafia que permiten la intervencion de un gobierno subnacional:

Estos mecanismos de intervencion si se pueden prever. También es cierto
que el caso aleméan y el caso espafiol son distintos porque son formas de gobierno
parlamentarias, distintas a la nuestra que esencialmente es una forma de
gobierno presidencial. Obviamente, no es una forma pura porque hay muchos
elementos parlamentarios, pero esencialmente el eje central de la forma de
gobierno tanto a nivel nacional como descentralizado es una forma de gobierno
presidencial. Todo eso define muchas caracteristicas diferentes a estos dos casos
gue menciona, pero todo eso puede discutirse y también pueden plantearse
mecanismos de intervencion para el caso peruano. Ahora como le sefialo, la
situacion en el caso aleman y espafol es distinta porque los niveles de autonomia
son muy altos, aqui —en el caso peruano— en cambio, los niveles de autonomia
son muy restringidos tanto para los niveles de gobierno regional como
municipal, por eso es mas dificil atentar contra el principio de unidad estatal,
pero igual todos estos son procesos largos, muy dinamicos, donde todo esto se
puede repensar y plantear otros mecanismos de intervencion mas directos, pero
obviamente sobre la base de supuestos concretos de intervencién que la
legitimen.1’®

Definitivamente, la incorporacién de una figura de tal magnitud debe conllevar un
amplio debate y una seria reflexion, ademas de la exploracion de diferentes alternativas que

aseguren que el equilibrio de poderes sea restablecido, y no que, para hacer frente al abuso de

176 Jhonny Zas Fris Burga, entrevista por Johnny Andrés Vasquez Soriano, 27 de julio de 2022. Anexo N°2.-
Entrevista al Dr. Jhonny Zas Fris Burga.
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un poder, se refuerce en sobremanera la posicién de otro y la balanza en vez de estabilizarse,

simplemente se incline hacia el otro extremo.
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CAPITULO Il - CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
3.1. Conclusiones

3.1.1. La principal limitacion del principio general de permanencia de la
descentralizacion resulta ser la inexistencia de un mecanismo juridico de coercidn estatal que
sirva de contrapeso al poder del gobierno regional, generando asi un desequilibrio de poderes

que atenta gravemente contra la forma de Estado disefiada por la Constitucion.

3.1.2. La evaluacion de la eficiencia del principio de permanencia de la
descentralizacion en supuestos de infraccion a la Constitucion por parte de los gobiernos
regionales, llevada a cabo mediante la aplicacion de los criterios del Analisis Economico del
Derecho tales como la asignacion 6ptima de recursos (Optimo de Pareto), el incumplimiento
contractual eficiente y los costos de transaccion (Teorema de Coase) y permite demostrar que
existe un desbalance en la distribucion del poder que favorece a los gobiernos regionales,
generando en ciertos casos incentivos para incumplir la Constitucion e incluso sentencias
adversas del Tribunal Constitucional, ello eleva los costos de transaccion de una negociacion

luego del proceso jurisdiccional. Asi, pues, la situacion actual genera una ineficiencia.

3.1.3. En el Derecho Comparado, el principio general de permanencia de la
descentralizacion, por el cual las autonomias son irrevocables, se ve atenuado por la figura de
la intervencion estatal como contrapeso a los excesos de los subniveles de gobierno auténomos

en casos de infraccion a la Constitucion.

3.2. Recomendaciones

3.2.1. Dadas las conclusiones de esta investigacion y las limitaciones de ésta, no se
trata de la finalizacion del estudio de este tema controvertido. En cambio, se trata de una
contribucién al debate juridico en curso sobre el equilibrio del proceso de descentralizacién
peruano, casi 20 afios después de que comenzé. Por lo tanto, al final de esta investigacion, no
hay mas sugerencias que hacer. Lo Unico que se puede decir es que el lector debe proceder a un
analisis con el rigor y la seriedad que un tema tan importante como el de estas paginas merece,

pero sin ningun sesgo que pueda impedir la comprension.
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ANEXOS:

Anexo N°1.- Matriz de Consistencia

descentralizacion
en supuestos de
infracciones a la
Constitucion por
parte de los
gobiernos
regionales?

permanencia de la
descentralizacion?

principio general
de permanencia de
la
descentralizacion
en supuestos de
infracciones a la
Constitucion por
parte de los
gobiernos
regionales?

General Esp.1 Esp.2 Esp.3
Problemas ¢Resulta eficiente | ;Cual es la ¢Como se ¢Como se aborda
de la rigidez del principal limitacién | determina la normativamente la
Investigacion | principio de del principio eficiencia de la rigidez del
(&?) permanencia de la | general de rigidez del principio de

permanencia de la
descentralizacion
en el derecho
comparado?

Objetivos de
Investigacion

Evaluar si resulta
eficiente la rigidez
del principio de
permanencia de la
descentralizacion
en supuestos de
infracciones a la
Constitucion por
parte de los
gobiernos
regionales.

Diagnosticar cual es
la principal
limitacion del
principio general de
permanencia de la
descentralizacion.

Establecer como
se evalua la
eficiencia de la
rigidez del
principio general
de permanencia de
la
descentralizacion
en supuestos de
infracciones a la
Constitucioén por
parte de los
gobiernos
regionales.

Determinar cOmo
se aborda
normativamente la
rigidez del
principio de
permanencia de la
descentralizacion
en el derecho
comparado.
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Hipotesis

La rigidez del
principio de
permanencia de la
descentralizacion
resulta ineficiente
en supuestos de
infracciones a la
Constitucion por
parte de los
gobiernos
regionales.

La principal
limitacion del
principio general de
permanencia de la
descentralizacion es
la inexistencia de
un mecanismo
juridico de coercion
estatal que sirva de
contrapeso al poder
del gobierno
regional y permita
el cese de la
infraccion
constitucional en el
corto plazo.

La eficiencia del
principio de
permanencia de la
descentralizacion
en supuestos de
infracciones a la
Constitucion por
parte de los
gobiernos
regionales se
puede evaluar
utilizando los
criterios del
Analisis
Economico del
Derecho tales
como la
asignacion optima
de recursos
(Optimo de
Pareto), el
incumplimiento
contractual
eficiente y los
costos de
transaccion
(Teorema de
Coase).

La figura de la
intervencion estatal
como contrapeso a
los excesos del
poder regional es la
forma en que se
aborda
normativamente la
rigidez del
principio general
de permanencia en
el derecho
comparado.
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Anexo N°2.- Entrevista al Dr. Jhonny Zas Friz Burga

El Dr. Jhonny Zas Friz Burga es Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert (PUCP) y Doctor en Derecho Pablico por la Universidad de Bolonia (Italia), es profesor
de la Facultad de Derecho de la PUCP y ha sido coordinador de la seccién Derecho del Instituto
Riva Aglero. Ha sido consultor y coordinador del Programa de Descentralizacion y Buen
Gobierno de la Defensoria del Pueblo del Pert. También ha sido consultor en la Secretaria de
Gestion Puablica de la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM), en el Congreso de la
Republica y en el Consejo Nacional de Descentralizacién (CND), asi como para el Banco
Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, entre otras instituciones. Ha sido asesor en

el Ministerio de Economia y Finanzas y en la Municipalidad Metropolitana de Lima.

La entrevista se realizo via llamada telefonica el dia 27 de julio de 2022 a las 5:00 p.m.,
tuvo una duracion total de 27 minutos y consté de 4 preguntas que fueron previamente validadas
por el asesor del tesista, el Dr. Carlos Gonzélez Palacios. Por razones de metodologia, el tesista

no realizo repreguntas ni comentarios a las respuestas del Dr. Zas Friz.

Las palabras del Dr. Zas Friz corresponden a las iniciales “JZF” y las palabras del
tesista, Johnny Vasquez, corresponden a las iniciales “JV”. A continuacion, se transcribe la

entrevista.
JZF: Buenas tardes, soy Johnny Zas Friz ;qué tal?

JV: Bien, doctor ;como estd? Johnny Vasquez le saluda. Gracias por acceder a la
entrevista, sera breve, solo tengo unas cuatro preguntas aqui. Como le comenté por correo, mi
tesis es sobre descentralizacion, entonces las respuestas que usted me brinde las adjuntaré como

anexo en mi tesis.

Si le parece bien, puedo empezar con las preguntas, salvo que usted tenga algin
comentario.

JZF: No, nada en especial. He leido lo que me planteo; preglnteme nomas, no hay

problema.
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JV: Claro. La primera pregunta es: En el afio 2002 cuando se debatia la
aprobacion de la Ley de Bases de la Descentralizacion, un congresista sefialé que “Los
procesos de descentralizacidn tienen un punto inicial, pero no se sabe cuando culminan. (...)
los resultados del proceso se van a ver en las proximas dos décadas.” Hoy, dos décadas
después ¢ Cudl es su balance de los resultados del proceso de descentralizacion peruano,

especialmente en lo que se refiere al disefio normativo institucional?

JZF: Mi primera aproximacion sobre el tema es que, desafortunadamente, la Gnica
reforma importante que se hizo en esta Gltima transicion democrética, o sea la transicion
democratica que comenzo en el afio 2000, fue la descentralizacion, pero no se hicieron otras
reformas. Entonces, desafortunadamente, la descentralizacion, digamos, como Unica
reforma importante en estos Ultimos 20 afios, ha sufrido la ausencia de otras reformas; méas
especificamente, de una reforma politica, una reforma electoral —que podriamos ligarla a
la reforma politica— de una reforma del Estado, de una reforma fiscal, y de una reforma
del sistema de justicia y del sistema de control. Entonces, esencialmente lo que ha ocurrido
es que, en los niveles descentralizados de gobierno se han evidenciado todos los problemas
derivados de la ausencia de otras reformas y que no necesariamente estan vinculadas
directamente a la descentralizacion. En este sentido, yo discrepo de esa posicion que asume
que la descentralizacion es la responsable de todos los problemas; yo mas bien lo que
planteo es que la ausencia de haber enfrentado otras reformas ha hecho que simplemente la
descentralizacion sufra todos los problemas derivados de no haber hecho reformas
importantes, y en general, eso lo estamos viendo ahora. La ausencia de una reforma politica,
una reforma del estado, una reforma fiscal; lo evidenciamos ahora en todos los problemas
gue tenemos, no solo a nivel descentralizado, sino en el nivel nacional. Entonces, esa es la

evaluacion.

Ahora, con relacion al tema de la descentralizacidon, la descentralizacion siempre es
un proceso inacabado, o sea, que nunca va a terminar; en el sentido de que siempre los
actores que van a participar, van a generar iniciativas, van a generar propuestas,
modificaciones. Se van a generar tensiones, se van a generar formulas para retroceder, para
avanzar. Como esencialmente es un tema de distribucion territorial del poder, es un tema

también que muchas veces genera conflicto. Desde ese punto de vista es dificil decir “bueno,
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ya, comenzamos aqui y de aqui a un tiempo este proceso se termina” y mas todavia el caso
peruano en que, si uno ve nuestra historia republicana, el Pert es un conjunto de procesos
truncos y fallidos de descentralizacion a lo largo de toda la Republica. Mas bien, el proceso
actual es uno de los procesos mas largos. Esa seria un poco mi aproximacién general sobre

su pregunta.

JV: ¢Cuales considera usted que son los principales vacios o fallos del disefio
normativo institucional del proceso de descentralizacion peruana que han permitido
a los Gobiernos Regionales incumplir el contrato social, es decir la Constitucién, al
abusar de su autonomia y atentar contra el principio de unidad del Estado?

JZF: Alli no sé, en la pregunta hay demasiados supuestos que habria que evaluar:
¢cudl es el alcance de decir que han ejercido su autonomia al margen del ordenamiento
juridico nacional o que han atentado contra la unidad nacional? Esta claro que la autonomia
solamente se puede ejercer en el marco del ordenamiento juridico nacional y eso esta
planteado en toda la normatividad, en las sentencias del Tribunal Constitucional. Todas las
politicas publicas son politicas pablicas nacionales. Los gobiernos regionales y municipales
estan sometidos a los planes nacionales y a las politicas nacionales. En ese sentido, habria

que discutir mas los presupuestos de esa pregunta.

Yo alli lo que veo es que hay distintos problemas que no se han atendido; por
ejemplo, el tema de la reforma politica. En realidad, nosotros no tenemos partidos politicos,
no tenemos organizaciones politicas, las organizaciones que existen ahora no son
organizaciones politicas en el sentido de que sean organizaciones que estén interesadas por
el interés general. Por muchas razones se ha vaciado el contenido de estas organizaciones y
son esencialmente organizaciones con intereses de grupo, intereses privados, intereses
personales —en los casos mas graves, intereses informales delictivos— tanto a nivel
nacional como a nivel descentralizado; pero no es que la descentralizacion produzca eso, lo
que produce eso es el problema de como se han desarrollado las organizaciones politicas
que se autodenominan partidos politicos. Entonces, esa capacidad de ser esencialmente
grupos de interés particular que no tienen el interés general —ni siquiera ya hablemos de

temas programaticos o ideoldgicos sino solamente de la busqueda del interés general—, el
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interés general esta ausente; lo vemos en el Congreso Nacional, y eso se replica en las
diversas instancias de gobierno. Pero eso tiene que resolverse a través de una reforma
politica que haga que las organizaciones politicas realmente velen por el interés general,
que de verdad sean organizaciones politicas que tengan una vida politica, que tengan
militantes, que tenga comités. Ahora todo es una ficcion, son simplemente requisitos
formales que se cumplen, pero en los hechos no existen como organizaciones, y eso se

replica en los tres niveles de gobierno.

Igual en el tema de la reforma del Estado; sin un servicio civil, sin una burocracia
publica relativamente capaz y con relativa estabilidad va a ser imposible generar una
Administracion que sostenga la gestion pablica y ese es un problema que tenemos a nivel
nacional, pero sobre todo a nivel descentralizado, es gravisimo. Y asi podriamos seguir con
muchos temas. En general, yo lo que diria, mas bien, es que esencialmente hay un rol muy
importante del Gobierno Nacional a través de las politicas publicas, a través de los
programas nacionales, y en realidad, la accidn real de los gobiernos regionales esta bastante

acotada, limitada.

El tema de la corrupcion es, nuevamente, un problema también transversal que tiene
que ver con esta ausencia de reforma politica, con esta ausencia de una reforma del Estado.
También con sistemas de control, con un sistema de justicia que no funciona o que funciona
limitadamente, ahi hay un problema y es obvio que va a haber corrupcion porque esas
organizaciones —que llegan tanto a nivel descentralizado como nacional— no estan
interesadas en el interés general sino en sus intereses particulares, es obvio que va a haber
corrupcion porque la corrupcion esencialmente es la apropiacion privada del poder publico

para fines privados, eso es lo que esta ocurriendo. Esa seria mi respuesta.

En realidad, yo no veo que los gobiernos regionales o las municipalidades atenten
contra la unidad nacional o atenten contra el ordenamiento juridico nacional, yo le diria méas
bien que estan bastante acotadas y ya el tema de la corrupcion es un tema transversal, mucho
mas profundo, que tiene que ver con estas organizaciones politicas muy permeables a los
intereses privados, y las dificultades para controlar la accion de esas personas, de esos

grupos que asumen responsabilidades en el Estado.
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JV: ¢Qué remedios juridicos considera usted que pueden permitir restablecer
el balance entre la autonomia de los gobiernos subnacionales y el principio de unidad
del Estado que defiende el Gobierno Central?

JZF: Pongamos un ejemplo mas proximo que se esta debatiendo ahora, esta idea
que asume el Congreso Nacional con estas medidas que debilitan a la SUNEDU. El
argumento es que las universidades son auténomas y que por lo tanto pueden hacer lo que
quieran, pero ese concepto no existe en ninguna parte del mundo occidental o de influencia
occidental y en el caso peruano es igual. Usted ve la legislacion, las sentencias del Tribunal
Constitucional. La autonomia no es igual a soberania, la autonomia siempre esta
subordinada a la soberania. Es decir, a las politicas nacionales, a los planes nacionales, a la
articulacion que se hace desde los entes rectores —que son esencialmente organismos
nacionales— y para eso estan no solo los ministerios sino todos los sistemas administrativos
nacionales que también dependen del Gobierno Nacional. En realidad, no hay la posibilidad
de una accion independiente o de una accion de tomar decisiones al margen del
ordenamiento juridico nacional. Eso no existe. Ademas, para eso estan los mecanismos que
prevé el sistema juridico: las distintas acciones contra todas las normas —Ilas ordenanzas
regionales o municipales— que contravengan la Constitucion, y obviamente todo el sistema
de justicia, el sistema penal, el sistema nacional de control. De hecho, eso es lo que funciona
y se evidencia al saber que —si bien ya ex-post, y con todas sus limitaciones— muchas

autoridades estan denunciadas, procesadas y condenadas por una multiplicidad de delitos.

Ahora, ¢qué habria que hacer para que el proceso de descentralizacion mejore? Mi
propuesta es: hacer las reformas que faltan. Hay que hacer la reforma politica, hay que hacer
la reforma del Estado, hay que hacer una reforma fiscal. Por ejemplo, en el tema fiscal hay
una gran desigualdad en la distribucion de los recursos en todo el sistema de transferencias
intergubernamentales. Ahi hay un problema que tampoco se aborda, hay municipalidades
gue tienen ingentes recursos, recursos inmensos que no tienen ninguna relacion con las
necesidades de gasto y por eso muchas veces tienen dificultades ejecutando el gasto, porque
son recursos de otra escala. Hay municipalidades pequefias que tienen montos altisimos y
eso tiene que ver con esta desigualdad en la distribucion de los recursos, donde

esencialmente domina el canon, la regalia minera, los distintos canones, pero no hay un
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sistema de transferencias intergubernamentales que busque una relativa igualdad, de
transferencias equitativas en la transferencia de los recursos. Eso también tendria que
atenderse. lgual el tema del servicio civil que ya lo conocemos, es un tema central que esta
absolutamente bloqueado; entonces, alli, por ejemplo, sin un personal idéneo va a ser dificil
que la Administracién funcione mejor. Luego tenemos el tema politico. Todas estas
personas que ahora ejercen como politicos en realidad no lo son. Son gestores de intereses.
Son personas que no calificarian en otras sociedades donde se profesionaliza la politica y
hay organizaciones politicas que si funcionan como tales. La mayoria de nuestros llamados
politicos no cumplirian los estandares. Eso tiene que resolverse, de lo contrario vamos a
tener dificultades para la gestion pablica si tenemos como autoridades a personas que tienen
intereses particulares y que no se guian por el interés general. Luego tenemos una
Administracion con deficiencias en capacitacion, inestable, limitada ademas en términos de
namero, hay ahi un problema grave. Luego tenemos una desigualdad en la distribucion de
los recursos fiscales. Son todos elementos que esencialmente configuran una masa critica

para que las cosas vayan mal.

Hay que mejorar los supuestos para que el proceso de descentralizacion mejore, y
mas bien, lo que ha ocurrido ahora, es que la descentralizacion no es mas un tema de agenda
nacional, esta alli absolutamente olvidado. Las propuestas que se dan para resolver los
temas son esencialmente de recentralizar el Estado, pero la recentralizacion tampoco da una
solucién, probablemente agudizard los problemas. Yo creo que habria que atender esos

otros ambitos de reforma.

Mi tesis central es que la descentralizacion por si sola no puede resolver todos los
problemas y si éstos no se abordan, va a ser dificil, en general, construir Estado, no
solamente es un problema del Peru descentralizado sino de la estructura nacional, todos los
problemas que vemos en la estructura nacional derivan de alli, de la ausencia de esas

reformas.

JV: ¢ Cbémo evalla usted la compatibilidad con un Estado unitario regional de
una figura como la coercion estatal presente en Estados de tendencia Federal como

Alemania o Espafia que permiten la intervencion de un gobierno subnacional?
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JZF: Alli lo que ocurre es que, primero, Alemania es un Estado Federal, y Espafia es
un Estado regional; sin embargo, se debate mucho en la literatura el caso espafiol porque a los
Ilamados regionalismos historicos les reconocié importantes &mbitos de autonomia. Ahora,
claramente en esos dos ordenamientos —y en todo ordenamiento— estan el principio de unidad
estatal y ademas el principio de lealtad a la unidad nacional, de fidelidad a la unidad estatal.

Eso incluso en los Estados federales. En todo Estado hay una unidad estatal.

En el caso peruano también esta ese principio, nadie puede atentar contra la unidad
estatal. Lo que es cierto es que, en el disefio normativo, no se establecieron mecanismos de
intervencion directa en los niveles descentralizados de gobierno. En los casos aleman y espafiol
si, en la medida en que alli el nivel de autonomia que se reconoce a las entidades

descentralizadas es muy alto.

En el caso aleméan los Lander, que son el nivel intermedio, tienen muchas materias de
competencia, sus niveles de autonomia son bastante altos porque Alemania es un Estado
federal. Igual en el caso espafiol, hay niveles de autonomia muy amplios. Cosa que no pasa en
el Per(, donde mas bien los niveles de autonomia son relativamente limitados; es mas dificil
que se produzca un mecanismo de secesion, de ruptura de la unidad nacional, pero igual ese
principio también estd preservado en la Constitucion Politica —el principio de la unidad
nacional. Igual esto lo vemos en toda la normativa, la legislacion, las sentencias del Tribunal
Constitucional. No se ha previsto un mecanismo de intervencion en el supuesto que se atente
contra la unidad nacional. En esta tematica, esencialmente se estd pensando en actos de
secesidn, por ejemplo, en el caso espafiol cuando la Comunidad Auténoma de Catalufia plante6
la independencia se activaron todos los mecanismos previstos en la Constitucion Espafiola de
intervencién del Gobierno Nacional, la intervencion del sistema penal, etc. Eso se dejo sin
efecto porque el ordenamiento juridico espafiol activd todos los mecanismos para evitar esa

ruptura atentatoria contra el principio de la unidad nacional.

Estos mecanismos de intervencion si se pueden prever. También es cierto que el caso
aleman y el caso espafiol son distintos porque son formas de gobierno parlamentarias, distintas
a la nuestra que esencialmente es una forma de gobierno presidencial. Obviamente, no es una

forma pura porque hay muchos elementos parlamentarios, pero esencialmente el eje central de
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la forma de gobierno tanto a nivel nacional como descentralizado es una forma de gobierno
presidencial. Todo eso define muchas caracteristicas diferentes a estos dos casos que menciona,
pero todo eso puede discutirse y también pueden plantearse mecanismos de intervencion para
el caso peruano. Ahora como le sefialo, la situacion en el caso alemén y espafiol es distinta
porque los niveles de autonomia son muy altos, aqui —en el caso peruano— en cambio, los
niveles de autonomia son muy restringidos tanto para los niveles de gobierno regional como
municipal, por eso es mas dificil atentar contra el principio de unidad estatal, pero igual todos
estos son procesos largos, muy dindmicos, donde todo esto se puede repensar y plantear otros
mecanismos de intervencién mas directos, pero obviamente sobre la base de supuestos

concretos de intervencion que la legitimen.

JV: Comprendo, gracias por su tiempo y por sus respuestas, estoy seguro que me van a

ser de mucha utilidad.

JZF: De nada, saludos, éxitos en su trabajo.
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