niimero de DERECHO con un trabajo que vincula la criminalidad con el
Derecho Penal Ambiental peruano, hace un estado de la cuestion de las in-
vestigaciones jus-ambientales en el medio, y propone items de investigacion.

El niimero 46 de DERECHO finaliza con un conjunto de trabajos que
pertenecen al dmbito del Derecho Constitucional.

Como siempre, expresamos nuestro agradecimiento a todos aquellos
que hacen posible cada numero de nuestra revista, en especial a Antonio
Luya Cierto, quien ha tenido a su cuidado la realizacion de esta edicion.

NOTA DEL DIRECTOR

LA CONSTITUCION Y EL 5 DE ABRIL DE 1992

“El Peru es un conjunto de pueblos, siempre
oprimidos, siempre confiados en nuevas y pomposas
promesas 'y siempre burlados” .

Manuel Atanasio Fuentes, 1873

Hace trece afios una nueva Constitucion aparecia con la pretension de
establecer un nuevo marco de instituciones y de reglas que constituyeran un
cauce para el desarrollo de la vida democrdtica en el pais. Algin historia-
dor manifestaba, dos décadas atrds, que en el Perii las cosas podian durar
un siglo o un dia y ya estaban durando demasiado, pues la nuestra, desde
antiguo, era una sociedad eruptiva.

Como siempre que un enunciado basicamente se limita a constatar la
realidad, ésta no tardé en confirmarlo, y esta vez en un terreno particular-
mente sensible para quienes tenemos como quehacer el Derecho: el
ordenamiento constitucional fue bruscamente quebrado al amanecer del 5 de
abril de 1992, con la clausura del Congreso y la desactivacidn de las princi-
pales instituciones que permitian, mal que bien, un ejercicio equilibrado y
controlado del poder politico, y constituian un marco para el libre juego de-
mocradtico de los diferentes agentes e intereses sociales.
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Ciertamente que los cambios ocurridos en los ultimos tiempos en la
sociedad peruana tienen mucho que ver con ese dinamismo y desborde so-
cial que han generado toda una literatura de diagnésticos y reflexiones en
torno a la distancia entre el pais formal y el pais real. La cuestion era —y
es— hasta qué punto una dicotomia como ésa —econdmica, social y cultu-
ral— podia ser canalizada y resuelta a través de las instituciones democrdti-
co-constitucionales. Este dilema es el argumento que el autogolpe del 5 de
abril, al igual que otros que le anteceden en la historia del Perii, ha puesto
como evidencia y justificacion.

No resulta dificil concluir que la quiebra de la vigencia del orden
constitucional no es sino el punto culminante de la ruptura de la vigencia de
otros marcos juridicos de menor jerarquia y que atafien a los distintos cam-
pos regulados y estudiados por diferentes ramas del Derecho. Pero, aun
con esa constatacion, queda en pie la pregunta de si no era posible pasar
por el tamiz democrdtico, politico y juridico ese dinamismo social en ebulli-
cién, de tal forma de intentar encauzarlo por la via del consenso para la re-
forma constitucional y no mediante la ruptura.

En lo que ataiie al dmbito legislativo las reformas se intentaron —par-
cialmente, timidamente, lentamenie— en diferentes campos y con nuevos Co-
digos y legislacion bdsicamente delegada al Poder Ejecutivo, sin perjuicio
del uso, por decir lo menos, excesivo de los decretos supremos extraordina-
rios del Presidente de la Repiblica (siguiendo la tradicion presidencialista
de los ultimos trece afios). Pero fenémenos, algunos nuevos como el terro-
rismo y el narcotrdfico, otros mds antiguos como la corrupcion, asumieron
dimensiones tales que terminaron prdcticamente inmunes a la precaria insti-
tucionalidad del Estado y llevaron a su quiebre, antes que al control, inves-
tigacion y sancidn ejemplar, propios de un régimen democrdtico-constitucio-
nal.

Constatar estos fenémenos socio-juridicos no significa dar una res-
puesta concordante con la ruptura del orden constitucional, porque como
decisién politica tan sélo fue una de entre varias opciones, aunque esta vez
amparada por los poderes fdcticos de las Fuerzas Armadas y respaldada
por los gremios empresariales, los medios de comunicacion y la opinién pii-
blica. Sin embargo, que se haya quebrado el orden constitucional no signi-
fica que esa ruptura fuera inevitable, ni aun que fuese necesaria. Ni aun la
necesidad de contar con un gobierno eficiente y eficaz pudo haber sido de-
terminante para la ruptura del Estado de Derecho, pues la eficacia puede
darse dentro de los marcos de la legalidad democrdtico-constitucional.



En general las instituciones del Estado de Derecho democrdtico pue-
den y deben dar una respuesta dentro de los cauces institucionales,
pluralistas y tolerantes, al nacimiento y desenvolvimiento de los nuevos fe-
némenos de la sociedad. En caso contrario, el cambio o sancién de los go-
bernantes, mediante mecanismos democrdticos, es la solucién constitucional.
Si no fuese ast, se produciria una salida anticonstitucional, como ha sido la
recurrencia a los golpes de Estado en el pais: en la Historia Constitucional
del Peri, que estd por hacer, hemos tenido en promedio una Constitucion
cada quince arios. Esto es sélo una manifestacién de una vida politica con-
flictiva, llena de enfrentamientos entre intereses excluyentes y gobernantes
sin vocacidn de un proyecto nacional concertado, garantizado por las orga-
nizaciones politicas y no por el caudillo en el poder.

En particular, el Derecho Penal, materia de la seccidn central de este
niimero de DERECHOQ, ha sido una rama que no ha incorporado a tiempo
los cambios que han ido ocurriendo en la sociedad peruana. Sin embargo,
la nueva dimensién de los problemas penales ya habia empezado a ser en-
frentada en el marco de la constitucién de 1979, a través de la reforma de
los Cédigos Penal y Procesal penal, asi como de la expedicién del nuevo
Cddigo de Ejecucion Penal, allé por 1991, en los cuales se recoge las nue-
vas tendencias y principios del Dereccho penal, acordes al Estado Democrd-
tico y Social de Derecho que postula la Constitucién de 1979.

Pero el golpe del 5 de abril también abrié las puertas para quebrantar
el ordenamiento penal. Principios penales —de Derecho Penal Material,
Derecho Penal Procesal y Derecho Ejecutorio— de orden constitucional han
sido vulnerados con la expedicion de diversos decretos leyes que conforman
lo que podria denominarse una legislacién penal de emergencia para casos
de terrorismo: el juzgamiento en ausencia, la irrupcién de los jueces sin ros-
tro, la extension de la detencidn por mds de quince dias, los juzgamientos
secretos, la suspensién del habeas corpus, el procesamiento por la jurisdic-
cién militar, la extension de las penas, la insuficiente determinacion del tipo
legal, la discriminatoria ejecucion de la sancion penal, el incremento en las
atribuciones policiales —que incluye una capacidad decisoria propia de ins-
tituciones como el Ministerio Piiblico— con la consiguiente disminucion de
las capacidades propias de quienes investigan y procesan el delito, son figu-
ras y medidas de politica penal que relativizan los principios penales de le-
galidad, proporcionalidad y humanidad, en la pretensién de enfrentar con
eficacia el problema del terrorismo —dejando prdcticamente de lado el
narcotrdfico y la corrupcién— como si la solucién de ese problema estuvie-
ra refiida con el respeto del ordenamiento penal constitucional y fuera impo-
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sible enfrentarlo con éxito sancionando severamente a quienes cometen el
delito de terrorismo, dentro de un cuerpo minimo de principios y valores hu-
manos que estdn por encima de la razén de Estado.

Si bien la emergencia supone una flexibilizacion de los marcos juridi-
cos dentro de los cuales se ejercitan los derechos de la persona, esa laxitud
estd prevista y regulada por el ordenamiento constitucional a través de insti-
tuciones como los estados de excepcién y la legislacién de emergencia, y
estd garantizada por la permanencia, aun en esa contingencia, de la distri-
bucidn del poder politico en diferentes érganos o, lo que es lo mismo, del
control y responsabilidad correspondiente sobre los actos de gobierno. Sin
la coexistencia de los distintos poderes piiblicos, sin la autonomia de éstos y
el respeto a las libertades fundamentales, no existe ya constitucionalismo, no
el democrdtico. Por eso, cualquier retorno a la vigencia de la
institucionalidad democrdtico-constitucional implica la exigencia, ademds,
en la particular situacién por la que atraviesa el Peril, de una organizacion
y conducta auténomas del Poder Legislativo y del Poder Judicial, por lo de-
mds cuestionados en esos aspectos, cuyos desempefios resultan vitales, fun-
damentales, para el respelo y el funcionamiento de dicha institucionalidad.

En esos términos, la expedicién de una nueva Constitucion, a través de
la lectura que hace de los nuevos fendmenos de la sociedad peruana el ac-
tual Congreso Constituyente, o su mayoria, no asegura la transformacion
democrdtica del Estado, la sociedad o la economia, si no existe un pacto de-
mocrdtico y un sentimiento constitucional generalizado, como cultura ciuda-
dana, que conciba a la democracia no séio como una forma de gobierno —
tarea de los gobernantes o politicos— sino también como una forma de vida
econdémica y social entre todos los peruanos.

Este desafio demanda resolver los complejos problemas del pais, en
estos momentos decisivos para las generaciones del siglo XXI, transforman-
do su historia; de lo contrario, serd motivo para recordar la otrora senten-
cia que Luis Echecopar Garcia anotaba en la presentacién a la Exposicion
de Motivos del Anteproyecto de Constitucion de la Comision Villardn de
1931: “El pais no ha logrado encontrarse a si mismo y ha puesto su espe-
ranza mds en caudillos transitorios y leyes, que en esfuerzos colectivos y
perseverantes de sus hombres a través de la historia”

CESAR LANDA ARROYO
Director
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