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Bases para la Historia Constitucional del Perd

Domingo Garcia Belaunde

Los pueblos que no conocen su historia,
estdn condenados a repetirla.
G. Santayana

La incomprensién del presente nace fatalmente de la
ignorancia del pasado. Pero quiz4 es igualmente vano
esforzarse por comprender el pasado, si no se sabe
nada sobre el presente.

M. Bloch

I. La Historia

La vinculacién entre la historia y el derecho es muy antigua, si bien sus
relaciones formales son mds bien recientes. Esto es, la historia ha exis-
tido desde siempre, pero en cuanto tal, en cuanto quehacer cientifico,
arranca tan sélo del siglo XIX y de sus grandes cultores, tanto en Fran-
cia, como en Inglaterra y en Alemania, que sentaron las bases de la
disciplina, y que con multiples desarrollos y matizaciones, llega hasta
nuestros dfas. Igual podriamos decir del derecho.

Pero quizd valga la pena hacer una distincién de la cual parten to-
dos, cudl es, separar el objeto materia de una ciencia, de la ciencia
misma. Dicho en otras palabras, entre el objeto de conocimiento y el
conocimiento en si mismo. Y esto que se hace de la historia, también
se hace en el derecho, y quizd en esto se parecen, pues aqui empiezan
las dificultades. Las modernas tendencias filos6ficas han desarrollado
bien este punto, haciendo la distincién entre objeto y meta-objeto, o
entre lenguaje y meta-lenguaje. Pero veamos mds de cerca el problema.
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Es opinién dominante, que la historia se refiere, siempre, a lo pasa-
do. Pasado inmediato o lejano, pero pasado al fin y al cabo. La historia,
pues, como querfa Croce, apunta a lo «sucedido» (accadurto). A lo que
pasé, a lo que no existe mds.

Pero este enfoque del pasado, no se refiere sélo a una parcela del
pasado, sino a todo el pasado en cuanto tal. Viene a cuento traer aqui
al recuerdo ciertos enfoques que en otras épocas, privilegiaban de ese
pasado sélo ciertos hechos, ciertos sucesos, ciertos acontecimientos,
aparentemente relevantes, descuidando lo que algunos, en ciertos casos
desdefiosamente, llamaban la pequefia historia. Asi, fue cldsico en el
siglo XIX y en gran parte del actual, el predominio, a veces exclusivo,
de la llamada historia de acontecimientos, centrada, generalmente, en
los hechos militares, politicos o diplomdticos. Todo este enfoque, fue
por momentos, a rafz de la aparicién de la llamada Escuela de los Anales,
soslayado para mds bien tocar otros aspectos, menos espectaculares,
pero quizd tanto o mds importantes, y en todo caso, esclarecedores.
Asi, surgié la idea de analizar otros tépicos, vinculados con la vida
comercial o religiosa, relacionados con las clases descuidadas por los
historiadores, hasta llegar, en nuestros dias, a la historia de las menta-
lidades, la historia del sexo, la historia de la vida privada, etc. Esto es,
la historia vista y analizada como totalidad, en el contexto social. Este
enfoque, como era de esperarse, trajo excesos y como reaccién, ha hecho
reverdecer en los dltimos afios, la llamada historia de los acontecimien-
tos, tan denigrada otrora, que asf ha vuelto a cobrar importancia, si
bien con algunas concesiones y observando sus justos limites.

Mis es indudable que la historia es una totalidad, y asi tiende a ser
interpretada en el mundo moderno (no hay historia econémica y so-
cial, hay historia sin mds, en su unidad, dice L. Febvre en Combates
por la historia, Planeta, Barcelona 1993, p. 39). Lo que sucede es que,
por razones de especializacién, las 4reas se dividen y ocupan asf la aten-
cién de especialistas sectoriales, gracias a lo cual las investigaciones van
mds lejos y profundizan mds, pero sin olvidar cudl es el gran marco de
referencia, que al fin y al cabo, es la totalidad en el espacio y en el
pasado.

Por tanto, la historia es una masa social de hechos, que se dieron en
el pasado. Y que son objeto de estudio de una disciplina, que también,
curiosamente, llamamos historia. Esto ha hecho que se hayan plantea-
do diversos enfoques, para no confundir los hechos con la ciencia que
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los estudia. Asi, para algunos, se podrfa distinguir entre historia y meta-
historia; para otros, entre historia y ciencia de la historia, o si se quiere,
entre historia y teorfa de la historia. En fin, lo concreto del caso es que
por un lado existen los hechos y por otro, la ciencia que los estudia. Si
bien los nombres son en cierto sentido convencionales, creo que no
estarfa mal llamar historia a lo primero, y ciencia histérica o ciencia de
la historia a lo segundo (Croce, como se sabe, llama historiografia al
estudio de la historia, con lo cual en él se encuentra claramente la
diferencia; por un lado, la historia, que son los hechos y por otro, la
historiografia, que es el estudio cientifico de tales hechos; distincién
interesante, pero que no ha tenido mucho predicamento).

Si seguimos en esta ruta podemos ir mds lejos, y hacer alguna breve
referencia a la llamada filosofia de la historia, que es, como su nombre
lo denota en una primera aproximacién, una reflexién filoséfica sobre
la historia. Esto, si bien en principio es vdlido, ha tenido fuertes resis-
tencias, y hay muchos que no la aceptan o simplemente le niegan toda
validez. Pero cabe una pequefia aclaracién. En principio, tenemos que
admitir que la filosoffa de la historia, de hecho, existe. Aparecida por
primera vez -con ese nombre- en Voltaire en su famoso Ensayo sobre
las costumbres y el espiritu de las naciones de 1756, se ha desarrollado
intensamente desde entonces, sobre todo gracias al genio del Hegel,
cuyas péstumas Lecciones sobre Filosofia de la Historia, tuvieron tan-
to predicamento en el siglo XIX y bien entrado el siglo XX. Por tanto,
es claro que la filosofia de la historia es de por si una disciplina filosé-
fica, o sea, una parte de la filosoffa en cuanto se extiende a reflexionar
sobre la materia histérica. Lo que sucede es que tal reflexién deberia
tener en cuenta los hechos histéricos y partir de ellos, y esto a veces no
sucede; ya que destacados filésofos como el mismo Hegel, emprenden
grandes elucubraciones que al final no se compadecen con la realidad,
lo que ha hecho que muchos historiadores le tengan natural desconfian-
za, y por ende, la rechacen. Asi, no sélo Hegel ha sido duramente ataca-
do, sino ya en nuestro siglo, algunos autores como Spengler y también
Toynbee (a quienes se considera mds fildsofos que historiadores).

Adicionalmente, la filosofia de la historia ha puesto en debate una
serie de problemas histéricos como son los hechos mismos (su no re-
peticién), los problemas epistemolégicos, el problema de si la historia
se repite 0 no, y si existen leyes histdricas. Y por si no fuera poco, los
historiadores polemizan o cuestionan enfoques como el de Raymond
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Aron, e incluso del mismo Popper, cuya Miseria del historicismo — un
éxito de librerfa- nada tiene que ver, segin dicen, con el trabajo de los
historiadores ni menos atin con lo que ha sido y es el historicismo.

En fin, lo cierto es que la filosofia de la historia existe, y es probable
que seguird existiendo. Lo que sucede es que hay que ver con qué
enfoque se hace, y que perspectivas adopta, ya que si bien un fildsofo
de la historia puede ser muy fiel a los hechos- que son, repetimos, la
materia prima del historiador- su punto de partida determina el desa-
rrollo de su posterior reflexién (si es hegeliano, tomista, analitico,
marxista, etc., adoptard sus respectivas caracterizaciones). Cabe, pues,
cultivarla, sobre la base de saber que estamos ante enfoques filoséficos,
que no pueden negar ni desautorizar a los hechos. Y que por cierto, es
distinta de la historia, que es ciencia empirica.

Volviendo a la historia o ciencia histérica, recordemos que ella es
una reflexién o andlisis del pasado, pero de todo el pasado sin
compartimentos, si bien es cierto que su andlisis permite una
sectorializacién para fines metodoldgicos. O sea, es una ciencia que
analiza el pasado. Pero esta definicién, siendo verdadera en sustancia,
no es completa ni menos atin abarca todo. Y sobre esto hay, como era
de esperarse, gran cantidad de definiciones, enfoques, planteos, etc. Por
ejemplo, Huizinga afirma que la historia es la forma espiritual en que
una cultura se rinde cuentas de su pasado. Carr sefiala que la historia es
un proceso continuo de interaccién entre el historiador y los hechos, un
didlogo sin fin entre el presente y el pasado. Marrou, por su parte, expli-
ca que la historia es el conocimiento del pasado humano. Finalmente, la
cldsica definicién de W. Bauer anota que la historia es la ciencia que trata
de describir, explicar y de comprender los fenémenos de la vida, en cuanto
se trata de los cambios que lleva consigo la situacién de los hombres en
los distintos conjuntos sociales, seleccionando aquellos fenémenos desde
el punto de vista de sus efectos sobre las épocas sucesivas o de la consi-
deracién de propiedades tipicas; y dirigiendo su atencién principal sobre
los cambios que no se repiten en el espacio y en el tiempo.

11. El Derecho

Problema parecido ocurre con el Derecho, como ya lo adelantamos.
Por un lado, la palabra derecho designa al conjunto de reglas de cardc-
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ter fundamentalmente imperativo, que estdn destinadas a encauzar las
conductas humanas en una sociedad determinada. Pero, por otro, el
derecho es definido como aquella ciencia o disciplina que precisamente
estudia el derecho. Precisemos mds esto.

Se acepta, por lo general, que el derecho ha existido siempre. De ahf
el viejo aforismo ubi homo, ibi jus [...] . Esto es, que donde existe el
hombre, hay sociedad, y en donde existe sociedad, hay derecho. En tal
sentido, el derecho es, en sustancia, un conjunto de reglas que ordenan
la vida en comuin. Y éstas se han dado siempre, en todas las sociedades,
como lo demuestran los hallazgos arqueolégicos (asi el Cédigo de
Hammurabi del siglo XVIII a.C. y las leyes medo-asirias, del siglo XII
a.C.). Esto no significa que tuviesen un grado muy elaborado de lo que
era la parte normativa, pero es indudable que la tuvieron, primitiva o
rudimentaria, o si se quiere insuficiente, pero la tuvieron. Correspon-
dié a Roma la creacién del derecho en forma, esto es, como cuerpo
técnico, y eso es precisamente lo que ha dado origen a los numerosos
pueblos que acogieron su legado y que conforman lo que los
comparatistas denominan derecho romanista (o romano-civilista, o
romano-candnico, 0 romano-germano, 0 romano-canénico-germano,
pero brevitatis causa, lo podemos llamar familia romanista, para distin-
guirla de la familia sajona o del common law, que es la otra gran forma-
cién histérico-juridica de Occidente).

Pues bien, desde siempre, como queda dicho, existi6 el derecho,
término por cierto mds moderno, con lo cual queremos significar que
existieron reglas de juego en todas las sociedades, reglas que tenfan
fundamentos diversos, alcances distintos, con caracteristicas variadas y
sanciones peculiares, pero que tenian un nicleo imperativo, que, en
esencia, se mantiene hasta ahora (es decir, hay numerosas normas que
son simplemente permisivas o indicativas, como lo ha puesto de relieve
Hart, pero el niicleo juridico siempre es imperativo).

Y si esto es asi, advertimos de inmediato lo que muchos han califi-
cado como la historicidad del derecho, lo cual implica tres aseveracio-
nes: por un lado, que el derecho siempre ha existido; por otro, que ¢l
derecho se configura de acuerdo a cada coyuntura histérica y se transfor-
ma con él; y finalmente, que el derecho, a la larga, perece, no siempre
permanece, lo cual es mds notorio en las civilizaciones desaparecidas.

En consecuencia, si el derecho es histérico, esto significa que existe un
antecedente, un hecho en el pasado que es juridico, que hay que detectarlo.



374 Domingo Garcfa Belaunde

A los operadores del derecho, fundamentalmente el abogado, el juez,
el profesor, el jurista, les interesa el derecho vigente, el que es vdlido
aqui y ahora. Esto por cuanto el derecho es parte del entramado social
y con él tenemos que contar, si queremos saber que hay de nuestras
vidas y cémo nos proyectamos en el futuro. Asi, por ejemplo, cualquier
ciudadano que tiene ciertas pretensiones o problemas de herencia, le
interesard saber que dice sobre esta materia el Cédigo Civil de 1984,
actualmente vigente, y no lo que decfa el Cédigo Civil de 1936, vigen-
te durante muchos afios, pero ahora no vigente, esto es, no vélido hoy
en dfa, pues fue derogado hace afios.

Esto es lo que interesa al hombre de derecho y al hombre comin y
corriente, que se relaciona con el derecho.

Pero al historiador busca el derecho del pasado, que es, por lo gene-
ral, el derecho no vigente. El derecho que no existe hoy con fuerza, es
el no derecho, es el derecho derogado, y en cuanto tal, no interesa. Por
cierto, sabemos perfectamente que en ciertos 4mbitos de manera muy
marcada interesa, a veces, el derecho derogado, o sea, el derecho no
vigente. Asi, en materia penal, no me pueden juzgar por la norma
vigente hoy en dfa, sino por la norma que estaba vigente cuando se
cometié el delito, en el supuesto que me sea mds favorable, y no con
la actual, si es mds severa. A veces el derecho derogado, tiene vigencia,
pero por cierto tiempo; es lo que se conoce como ultraactividad. Esto
también sucede, en otros dmbitos, como en el derecho civil (asi, cuan-
do analizamos situaciones que estdn regidas por los cambios de un
cédigo a otro cddigo, y situaciones que se dan con la existencia del
llamado «derecho transitorio» o en materia tributaria, en donde es tan
debatido el problema de los tributos derogados, pero que son mds tar-
de detectados por la administracién tributaria, y que pueden ser objeto
de acotacién, siempre y cuando no haya operado la prescripcién. Pero,
por cierto, estas son las excepciones).

Lo frecuente es que el derecho derogado, deje de interesar, y sea
remplazado para todos sus efectos, por el derecho vigente.

Por cierto, el derecho vigente también puede tener su pasado; asi, si
el Cédigo Civil de 1984 se aplicé a una situacién determinada de 1990,
se trata de una realidad pasada, que interesa como referencia o antece-
dente, y que sélo puede ser invocada en la medida que en esa época el
Cédigo era el mismo. Pero las situaciones pueden haber cambiado, y
por eso, tal aplicacién judicial del Cédigo Civil en 1990, puede ser
objeto de un andlisis histérico, pues se trata de historia reciente.
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Ahora bien, ;cémo enfocamos el pasado en materia juridica? ;Es
posible decir que el pasado es tan sélo una sucesién de cédigos y leyes,
y que el andlisis del pasado se limita a este exdmen exegético de la
norma? Creo que la respuesta es negativa. El pasado del derecho se
expresa, querrdmoslo o no, en hechos, o sea, en personas y en determi-
nadas situaciones a las cuales se les aplica o a las que se invoca un
derecho vigente en aquel entonces. Pero el derecho no vigente, o sea,
el derecho en cuanto pasado, no es sélo la norma, sino el conjunto de
hechos que se mueve alrededor de la norma y con la cual forma una
unidad. Esto por cuanto si bien la ciencia juridica o ciencia del derecho
estudia las normas y en consecuencia se centra en ellas, el derecho como
experiencia- dentro del cual se da el complejo normativo-, es mucho
mds amplio, incluye un flujo social en donde precisamente la norma se
desenvuelve, desarrolla y aplica. Asi, considerando el derecho en cuan-
to pasado, su historia no es la historia de la norma y su aplicacién, sino
la historia del flujo normativo que condensa derecho y entorno social
en el cual ha vivido. Se trata en consecuencia de una experiencia, que
precisamente permite un conocimiento global, y que, en cuanto histé-
rica, es una masa social que atraviesa una porcién de tiempo, en unidad
de processus.

Por tanto, cuando queremos analizar el derecho no vigente, en tan-
to existid, el primer paso es indudablemente conocer y estudiar la norma
que estuvo vigente en aquel momento, pero no aislada, sino dentro del
tejido social en el cual nacid, se desenvolvié y aplicé. Existe en el pa-
sado un torrente juridico que es continuidad, que surge de un tiempo
a otro, y sigue un proceso hacia adelante.

Pero este pasado juridico en cuanto pasado, en cuanto no existente,
no es derecho, sino derecho en versién histérica.

III. Relaciones entre Historia y Derecho

Aclarado, ain cuando sea en forma preliminar, cudles son los concep-
tos de historia y de derecho, veamos sucintamente cudles son las rela-
ciones entre ambos, en cuanto disciplinas académicas.

Quizd para ello no esté demds ver la estructura cientifica de cada
cual, tal como lo acepta, en general, la moderna epistemologfa, cuyos
resultados aqui vamos a resumir, para los fines que nos interesan.
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En primer lugar, es bueno recordar que la historia, como se ha sefia-
lado, se ocupa de los hechos pasados. O sea, de sucesos que se dieron en
el pasado, que no pueden repetirse, y que tienen ciertos rasgos de singu-
laridad. Es decir, la materia histdrica son hechos, sucesos, datos empiri-
cos, que por cierto requieren una metodologfa acorde con tales hechos.
Cldsicamente, la historia ha sido ubicada dentro de las ciencias del espi-
ritu o ciencias de la cultura, membretes de raiz neokantiana, que aiin
cuando todavia tienen cierta circulacién, tienden a ser superados por la
mds amplia y moderna de ciencias sociales, ya que son ciencias que tie-
nen que ver, primariamente, con hechos ocurridos en la sociedad.

Por otro lado, el derecho consiste en reglas genéricas, abstractas, de
cardcter general, que pretenden encauzar conductas. Algunos juristas
(Ross, entre ellos) lo han calificado en cierto sentido como similar al
juego de ajedrez. Al igual que el derecho, el ajedrez no tiene que ver
con los hechos y no es ni verdadero ni falso. Adicionalmente, sus reglas
deben ser observadas por quienes actdan, a fin de obtener consecuen-
cias vdlidas. En esto se diferencia de las ciencias sociales que son empi-
ricas, que pretenden obtener la verdad de los hechos y cuyos enuncia-
dos pueden ser testados, en el sentido que puedan ser verdaderos o
falsos. En el derecho, por el contrario, lo que existe es la validez o la
invalidez, que son valores distintos. En el primer caso se ven los hechos
y los enunciados que se hacen a partir de ellos. En el segundo, se enun-
cian reglas que pretenden ordenar conductas en un marco social. Por
cierto, estas reglas, en su niicleo bdsico, estdn tefiidas de valoraciones
que son su fundamento, pero esto es algo que metodolégicamente puede
ser separado del aparato normativo. Y es asi, puesto que el derecho
tiene fines distintos a los de la historia, y tiene un fin inmediato, que
es ajeno a la historia. Se trata, como se ve, de dos disciplinas distintas
que tienen objetos distintos.

Asi, grosso modo podemos dividir las ciencias en ideales, factuales y
normativas. Las primeras son aquellas que no existen en la realidad y
que son producto de un ejercicio teérico, como son la légica y las
matemdticas (muchos son los autores que las denominan ciencias for-
males). Las factuales pueden ser de diverso signo, como son las natu-
rales (fisica, biologfa, quimica, etc) o las sociales (sociologia, economia,
ciencia politica, historia); y que algunos autores conocen como cien-
cias empiricas. Finalmente, las normativas pretenden analizar normas
(de manera especial, el derecho y la moral).
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Si aceptamos este esquema tripartito de manera referencial, saltaa la
vista que es dificil decir como ambas, historia y derecho, pueden tener
relacién, moviéndose en distintos niveles epistemol6gicos y ontolégicos.

La relacién existe, o puede existir, en cuanto hay un pasado en la
vida de ese derecho. Es decir, el derecho, en cuanto medio regulador de
conductas, ha tenido que transcurrir en el tiempo, y por tanto, tiene
tras de si toda una cadena de acontecimientos que constituyen un
continuo vital. El derecho, al igual que cualquier institucién humana,
tiene historia. He aqui el punto de unién.

IV. Historia del Derecho e Historia del Derecho Constitucional

El punto de enlace entre la historia y el derecho es, como hemos sefia-
lado, la historia del derecho. Esta disciplina, como su nombre lo indi-
ca, es una historia (o sea, un registro) de lo que ha sido el derecho. Se
trata de una disciplina que busca estudiar una parte de este pasado,
vinculado estrictamente con el desarrollo del derecho.

Y aqui surgen de inmediato los problemas. Pues por un lado, esta-
mos ante un enfoque histérico del pasado, que requiere necesariamen-
te el conocimiento y la técnica del historiador. Pero por otro, la materia
con la cual se trabaja no es un hecho cualquiera (como una batalla o
unas elecciones) sino el desarrollo de un aparato juridico en una deter-
minada parcela del tiempo. Y esto complica el panorama, puesto que
para conocer el derecho, que tiene sus propias categorfas, su propia
estructura y su propio lenguaje, hay que tener formacién juridica, y
muchas veces, ser jurista de oficio.

Ante esta situacién, se han dividido los pareceres. Un primer grupo
sefiala que la historia del derecho es historia a secas; o sea, una discipli-
na histérica. Un segundo grupo indica que la historia del derecho es
una disciplina jurfdica. Y finalmente, hay quienes sostienen que esta-
mos ante una disciplina mixta o bifronte, que participa de ambas y
constituye en cierto sentido un tertium quid.

Sin pretender entrar en esta vieja polémica-que es materia para los
especialistas- me permito sefialar que la primera opcién es la que mds
me convence. Esto es, que la historia del derecho es una disciplina
histérica. Lo es por cuanto su enfoque, su @proach es histérico; su pers-
pectiva también lo es, y su método, aiin mds (son los métodos genera-
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les de las ciencias sociales, con sus propias caracteristicas que les exige
la realidad histérica: documentos, testimonios, restos arqueoldgicos,
etc.). Es decir, se aborda el derecho, pero con una perspectiva y meto-
dologfa histdricas. Lo que sucede es que como se va a estudiar un de-
recho que ya no lo es, que no existe, entonces tiene que conocer ese
derecho y el investigador necesita categorias juridicas para entender ese
derecho muerto. Lo que significa que el historiador del derecho nece-
sita, aparte de su propia formacién histérica, un previo entrenamiento
técnico que le permita entender el material juridico que maneja. Por
cierto que esto no es ficil, pero asf debe hacerse. De manera parecida,
el historiador de la medicina tendrd que saber lo que es la ciencia médica,
el historiador de la fisica, tendrd que conocer esta disciplina, y asf su-
cesivamente.

El problema es que siendo la forma la historia y el contenido el
derecho y su entorno, el historiador del derecho se encuentra al final
lidiando con dos disciplinas y no solamente con una, lo que vuelve
dificil el trdnsito por ella. Asi, estamos ante dos realidades, que pueden
dar lugar a una solucién ficil (como es, por ejemplo, la solucién mixta,
que no resuelve nada) pero que reclama una toma de conciencia sobre
lo que es la realidad y la materia por estudiar. No se trata, por tanto,
de dos materias yuxtapuestas, sino de dos realidades, una (el derecho)
inmersa dentro de otra (el decurso histérico) formando una unidad. La
disciplina debe, por tanto, considerarse como histérica. No es juridica,
por la sencilla razén de que el enfoque y la metodologfa son histdricas
y de las ciencias sociales, y ademds no tienen cardcter normativo ni son
prescriptivas, que es precisamente lo que corresponde y distingue al
derecho de los demds saberes.

Pero atin aceptando esta situacién, tenemos el problema de ver cémo
esto funciona. En efecto, siendo histérica- asi lo aceptamos- se des-
prende ficilmente que no es ficil manejar con destreza ambas discipli-
nas, y ello hace mds complicado un trabajo histérico-juridico. Por eso
es que los historiadores del derecho se ven obligados a hacer este es-
fuerzo, si bien con éptimos resultados. Pero sf los historiadores son los
que mds han trabajado en aspectos juridicos del pasado, no es menos
cierto que son numerosos los juristas que han hecho contribuciones al
mismo campo, ya que existen juristas que hurgando en las canteras de
la historia, hacen contribuciones en el mundo histérico-juridico. Cuando
esto sucede, el jurista, conocedor de su oficio, se compenetra con el
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mundo histérico, estudia la disciplina, y la vincula con el derecho. Por
eso, no es inusual ver como juristas y estudiosos del derecho, inmersos
en la problemdtica histdrica, dedican sus esfuerzos a la historia del
derecho y hacen notables contribuciones. Algo parecido podemos ver
en otras disciplinas, como por ejemplo, la historia de la filosoffa, que
ha sido cultivada especialmente por los fildsofos, y la historia de la
medicina, que ha sido preferente atencién de los médicos (cf. Francisco
Romero, Sobre la historia de la filosoffa, Universidad Nacional de
Tucumdn, 1943, quien afirma, respaldado por los hechos, que la histo-
ria de la filosoffa es obra de fildsofos y no de historiadores).

Si seguimos adelante, y nos referimos a la Historia del Derecho
Constitucional, podemos hacer algunas precisiones adicionales.

El derecho, como se sabe, es uno solo. Lo que sucede es que dentro
de ¢l se encuentran diversas ramas o especialidades, en funcién de las
peculiaridades del ordenamiento juridico de una sociedad. Asi, y de-
jando de lado la tradicional distincién entre derecho publico y derecho
privado que viene desde Roma, es obvio que existe el derecho civil, el
derecho penal, el derecho procesal (civil, penal, administrativo), el
derecho constitucional, etc. Y todas estas ramas del derecho, en cuanto
tales, han tenido su historia. Por tanto, existe también una historia del
derecho constitucional, que no es mds que un enfoque sobre la evolu-
cién en el pasado del derecho constitucional. Y por tanto, en cuanto
tal, no es mds que un capitulo de la historia del derecho en general.
Esto es, la historia del derecho constitucional no es mds que una parte,
pequeiia sin duda, de la historia del derecho. Por cierto que como dis-
ciplina puede ser tratada en forma aislada, pero sin olvidar que ella es
una parte del todo, y asi debe ser considerada (existe una historia ge-
neral y multitud de historias particulares). Y esto se confirma cuando
vemos historias del derecho por paises, en donde se analiza, en su de-
sarrollo, todo el derecho, incluyendo, por cierto, el desarrollo constitu-
cional (cf. por ejemplo, José Antonio Escudero, Curso de historia del
derecho, Madrid 1995; Lawrence Friedman, A history of american law,
Simon and Shuster. N.Y. 1985; Antonio Marongiu, Storia del diritto
italiano, 1. E. Cisalpino- La Goliardica, Milano 1977; José Luis
Soberanes Ferndndez, Historia del derecho mexicano, ed. Porrda,
México 1996).

Pero no siempre se utiliza el membrete completo: Historia del de-
recho constitucional. Por razones de brevedad, se puede denominar
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también Historia constitucional. Pero esto nos remite a los términos o
rétulos empleados, que veremos a continuacion.

V. Los membretes y sus significados

Con lo que hemos sefialado en las lineas precedentes, queda claro qué
es lo que significamos. Estamos ante una disciplina histérica, que tiene
un aproach y un método histérico, pero que trata sobre un fenémeno
juridico que pasé en el tiempo. Este fendmeno del pasado no es un
hecho aislado, es un flujo social, complejo, dindmico, que atraviesa el
tiempo, y en el cual vemos actuar a los hombres y a las instituciones en
continua inter-relacién. Y lo mismo sucede en relacién con la consti-
tucién.

Pero este hecho social que es el objetivo de una disciplina académi-
ca, no ha tenido un sélo nombre sino varios, y tampoco existe total
unanimidad sobre ellos. Mds bien, las etiquetas, los nombres, han pro-
liferado de manera asombrosa. Si echamos una rdpida ojeada a cual-
quier catdlogo bibliogréfico o a las principales producciones sobre la
materia, vemos que sin dnimo exhaustivo, tenemos los titulos siguien-
tes (hacemos abstraccién del referente a un pais o drea determinada):

1) historia constitucional, 2) historia del derecho constitucional, 3)
historia del constitucionalismo, 4) historia de las constituciones, 3)
evolucién del constitucionalismo, 6) evolucién constitucional, 7) his-
toria institucional, 8) historia de las instituciones, 9) desarrollo histé-
rico del constitucionalismo, 10) evolucién histérica del
constitucionalismo o del derecho constitucional, 11) evolucién consti-
tucional, 12) origenes del constitucionalismo, 13) origenes de la de-
mocracia constitucional, 14) orfgenes del derecho constitucional, 15)
constituciones histéricas y 16) constitucionalismo histérico.

En esta larga lista, que decididamente no es exhaustiva, tenemos
una variedad impresionante de nombres. Muchos son, quizd, incorrec-
tos, reliterativos o pueden ser sinénimos. En otros, puede dar a enten-
der que estamos ante dos realidades (como por ejemplo, distinguir entre
historia constitucional e historia de las constituciones, que puede dar
origen, en este tltimo caso, a limitarse a un andlisis de cada constitu-
cién por separado y en forma casi literal y exegética, que hoy no se
hace, pues es un enfoque sin seguidores). O en otros, encontramos que
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hay redundancia. Por cierto, también aqui hay un problema de gustos
o tradiciones que se dan en cada pais.

Es decir, ante esta larga lista, lo que tenemos que ver es que término
es el que mejor se acomoda a los usos de la comunidad cientifica que
cultiva la disciplina, y ademds, cudl es su contenido. Por cierto, que
pueden haber diferencias entre ellos, pero aclaremos que para mi pro-
pdsito, la materia constitucional histérica es la ya sefialada; o sea, el
discurrir temporal de la constitucién, entendida ésta no sélo como un
texto, sino como una totalidad politico-social que le sirve de soporte,
a la cual se aplica y que ademds le sirve de ruta. O sea, como flujo
histérico-constitucional, sin saltos ni vacios, y como una totalidad en
el tiempo que pasé. Y si esto es asf, no tengo inconveniente en sefialar
que la disciplina que lo estudia, bien puede llamarse, sin problemas,
como historia constitucional que es un concepto breve, sugestivo y
suasorio. Y asf lo han hecho los cldsicos estudios fundacionales, que se
han dado en el siglo pasado, sobre todo en Alemania (Georg Whaitz),
Inglaterra (W.Stubbs, EW., Maitland, E Pollock) y Francia (Fustel de
Coulanges, Paul Viollet). Ese ha sido el nombre preferido por los gran-
des maestros, y no vemos porqué no deba seguir siendo usado hoy dia.
Por tanto, aceptado el contenido de la disciplina, y ante la pluralidad
de nombres utilizados por los estudiosos, que sobre todo encierran
gustos, preferencias o tradiciones locales, nos quedamos con el mds
univoco y mis clésico de todos ellos.

Mencién aparte merece el rétulo de «Historia de las instituciones»
o «Historia institucional», que ha tenido cierto predicamento, y que
con independencia a su propio manejo meramente histérico, se ha
cruzado, por asi decirlo, con la historia constitucional. Y frente a esta
nomenclatura, tenemos tres posturas. La primera sefiala que la historia
de las instituciones y la historia constitucional, son, en rigor, la misma
cosa. As{ lo reconoce un manual cldsico (Cf. Luis G. De Valdeavellano,
Curso de historia de las instituciones espafiolas. De los origenes al
final de la Edad Media, Ediciones de la Revista de Occidente, Madrid
1968), en donde identifica a ambas, si bien en su desarrollo, va mds
lejos de lo que se propone. La segunda postura sefiala que la historia de
las instituciones es, en puridad, una introduccién a la historia del de-
recho, y en cierto sentido la remplaza o la incluye, como es, mds o
menos, el enfoque que realizan ciertos sectores de la doctrina argentina
(cf. Victor Tau Anzodtegui y Eduardo Martiré, Manual de historia de
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las instituciones argentinas, ediciones Macchi, Bs. Aires 1996; Victor
Tau Anzodtegui, «El concepto histdrico de las instituciones» en Revista
de Historia Americana y Argentina, 1963-64, nims 7-8 y Eduardo
Martiré, Consideraciones metodolégicas sobre la historia del dere-
cho, edit. Perrot, Buenos Aires 1977). Estos autores, dentro de su am-
plisima bibliografia, han tenido puntos vacilantes al respecto; si bien
parece predominar en ellos la tendencia de que la historia institucional
engloba a la historia constitucional, es decir, el fendmeno histérico-
constitucional se encuentra dentro de él; por tanto, la historia consti-
tucional es parte de ella o simplemente no existe, y su mejor entendi-
miento sélo puede hacerse dentro de un enfoque institucional.

Finalmente, un tercer enfoque sefiala que se trata de dos disciplinas
distintas, la institucional analiza las instituciones (todas ellas, no una ni
dos y no sélo las juridicas), mientras que la historia constitucional analiza
el fenémeno constitucional y por clerto sus instituciones, pero sin ex-
tenderse a las demds instituciones, que a la larga disuelven la historia
constitucional en otras realidades. As{ puede verse, por ejemplo, en el
citado manual de Tau y Martiré, en donde no obstante su titulo y sus
propdsitos, la parte estrictamente juridica se encuentra sumergida den-
tro del cimulo de datos de cardcter social, econémico, politico, admi-
nistrativo, etc., y lo constitucional a la larga ha desaparecido, arrollado
por la masa de datos presentados.

Por eso, y para evitar problemas, es mejor poner claramente el acen-
to juridico sobre el enfoque histérico que se realiza. La llamada historia
institucional es legitima y ha sido y es cultivada por historiadores, y
por cierto, puede servir de apoyo a la historia constitucional, siempre
y cuando ni se confunda con ella ni tampoco pretenda desplazatla (atin
cuando en forma marginal, Fernand Braudel distingue la historia del

derecho de la historia de las instituciones; cf. Escritos sobre historia,
FCE, México 1991, p. 216).
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que, por un lado tenemos el nacimiento de la ciencia histérica, y en
forma casi simultdnea, el nacimiento de la historia del derecho y de la
historia constitucional. Pero el nacimiento de la disciplina, nada tiene
que ver con el hecho constitucional, que es mds antiguo, como lo ve-
remos a continuacion.

Al igual que la historia, el derecho es muy antiguo, y también lo es
el constitucionalismo. Se ha hablado, por e¢jemplo, de un
constitucionalismo antiguo (representado por los ordenamientos de las
ciudades griegas) y de un constitucionalismo medieval (como por ¢jem-
plo, el que se senala en la constitucién estamental). Pero en rigor, como
técnica, como sistema de gobierno, como interdiccién de la arbitrarie-
dad, el constitucionalismo actual nace propiamente a fines del XVIII,
como una creacién atldntica, es decir, a los dos lados del Atldntico,
representado por la Revolucidén francesa y por la Revolucién norteame-
ricana, atn cuando precedidos, en cierto sentido, por la Revolucién
inglesa de 1688. La primera como expresién de la lucha y la victoria
contra el absolutismo reinante, y contra el ancien régimen. Y la segun-
da, contra el absolutismo del monarca inglés, distante pero efectivo,
liderado por los ingleses de las colonias, es decir, por americanos.

Por cierto, el constitucionalismo moderno que nace a fines del siglo
XVIII, no nace de la nada. Por el contrario, tiene antecedentes que
pueden rastrearse en la reforma, y mds antes ain, en la Edad Media y
en ciertas experiencias del mundo antiguo, como es el caso de las ciu-
dades griegas. En ese sentido, no hay nada nuevo bajo el sol. Pero si es
menester fijar una partida de nacimiento, y ésta es, sin lugar a dudas,
a fines del siglo XVIIL. Y es bueno también recalcar que este nacimien-
to del constitucionalismo es fruto, en realidad, del desarrollo de la idea
liberal, que también tiene antecedentes mds lejanos, pues es el libera-
lismo el que crea, precisamente, la idea del poder controlado y de la
proteccién de los derechos del ciudadano frente a los excesos del Esta-
do (cf. G. Burdeau, El liberalismo politico, EUDEBA, Bs. Aires 1983).
Por tanto, en sentido estricto, naciendo el constitucionalismo a finales
del siglo XVIII, la respectiva historia debe datarse también en esta época,
o sea, partir de aqui. Pero esto no siempre se hace. Hay muchos histo-
riadores que al redactar las respectivas historias constitucionales de sus
pueblos se remontan a periodos muy lejanos, (asf Stubbs con relacién
a Inglaterra, se retrotrae hasta la Carta Magna, por explicables razones).
Nada impide, por cierto, este retroceso de la linea demarcatoria, pero
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sobre la base de tener presente que lo que nos interesa, en realidad, es
el constitucionalismo moderno, que es, en puro rigor, el constitucio-
nalismo en sentido estricto, atin cuando no podamos desconocer sus
origenes y la trayectoria de sus antecedentes.

Si analizamos este dato, caemos en la cuenta que el nacimiento del
constitucionalismo coincide, sin querer, con la cldsica periodificacién-
muy difundida y también muy cuestionada- de la historia en antigua,
media, moderna y contempordnea. Esta periodificacién cuatripartita,
fabricada con evidente éptica eurocentrista, es sin lugar a dudas falsa,
ya que explica lo que sucedfa en Europa, pero no lo que sucedia en
otras partes del mundo. Sin embargo, cabe acotar que dicha
periodificacién, sobre todo a partir del dltimo periodo, o sea, el que
sefiala que ingresamos al perfodo contempordneo a fines del siglo XVIII,
es parcialmente aplicable a las naciones latinoamericanas, que precisa-
mente por ésa época empiezan a sacudirse de la tutela colonial e inician
el largo proceso de emancipacién frente a la corona espafiola. De tal
suerte, habrfa, sin lugar a dudas, un total desfase con las tres primeras
etapas, pero una cierta coincidencia o rasgos de verdad que se advierten
en la dltima etapa. Por tanto, admitiendo que las fechas no son rigidas
(toda fecha es necesariamente aproximada, pues aquf es vdlida para los
hechos la tesis del tiempo largo elaborada por Braudel), hay cierta
coincidencia entre el desarrollo histérico- e histérico constitucional
europeo-, con el desarrollo histérico-constitucional latinoamericano.

Por tanto, el constitucionalismo pricticamente coincide con el ini-
cio de la llamada convencionalmente «edad contempordnea,» y sus etapas
sucesivas- en un mundo cada vez mds cercano y cada vez mds unido-
, que desemboca en la globalizacién de los dltimos afios.

Con posterioridad a esa etapa inicial, que puede llamarse el «primer
momento constitucional», existe un largo perfodo de afianzamiento
del Estado constitucional- liberal, que dura hasta el fin de la Gran
Guerra, es decir, hasta 1918, si bien dentro de él pueden albergarse,
quizd, ciertas sub-épocas por sus peculiaridades. Luego viene un perfo-
do agitado y enriquecedor(1918-1945) que es en realidad de transi-
cién. Y con posterioridad, empieza un «tercer momento constitucio-
nal» luego de la segunda postguerra, que dura hasta nuestros dias.
Naturalmente, ésta es una clasificacién global, que tiene un valor
referencial, y que ayuda a explicar lo que sucede en el mundo occiden-
tal, y que si bien explica los momentos, las tendencias y las caracteris-
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ticas mds generales, no significa que se aplique mecdnicamente a la
realidad de todos los movimientos constitucionales de cada uno de los
paises latinoamericanos (y esto por cuanto cada uno de ellos tiene sus
propias circunstancias y peculiaridades en su desarrollo).

Por cierto, para hablar propiamente de una historia constitucional,
hay que tener constitucién o documento legislativo o costumbres ju-
ridicas que hagan las veces de tales. Esto es, la presencia de una norma
de alto rango que tenga determinadas caracteristicas. Las constitucio-
nes en sentido moderno (estructura de los poderes y derechos de los
ciudadanos), sélo se fortalecen y difunden a fines del siglo XVIII. El
siglo XIX fue el siglo de la lucha por las constituciones. Y el siglo XX
es el de la universal propagacién de ella, y por tanto de su excesiva
difusién, el de su transformacién y también el de su crisis.

VII. Constitucionalismo peruano

El Pert inicta materialmente su proceso emancipatorio de Espafia en
1820, cuando las tropas del general San Martin desembarcan en terri-
torio peruano en la bahia de Paracas, a 300 kilémetros al sur de Lima.
Al ano siguiente, proclama su independencia, definiéndose por la repu-
blica en 1822. Desde entonces, empezé una larga historia constitucio-
nal que llega a nuestros dfas.

Pero la historia no comienza estrictamente en 1820, sino mucho
antes. Los esfuerzos independentistas se inician en 1780, en forma len-
ta, pero segura, y culminardn afios después, selldindose en 1824 la in-
dependencia sudamericana en los campos de Ayacucho y gracias al genio
militar de Bolivar. Antes de la historia, existe, pues, una pre-historia
constitucional, si as{ queremos llamarla por comodidad. Ella empieza
en 1780 y termina en 1820, en que empieza propiamente nuestra his-
toria. En este perfodo suceden, sin embargo, dos aspectos interesantes,
vinculados con la invasién napolednica a Espafia, que en cierto sentido
fue cataclismica. La primera es la Constitucién de Bayona de 1808,
constitucién otorgada, hecha por una asamblea especialmente convo-
cada, con la representacién de un peruano, y que contemplaba al
Virreynato del Perti entre las posiciones de ultramar (cf. Carlos Sanz
Cid, La Constitucién de Bayona, Edit. Reus, Madrid 1922, p.110).
Pero esta Constitucidn, si bien recibida con agrado por ciertos sectores
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espafioles que crefan ver en ella una cierta modernizacién que estaba
ajena al régimen absolutista de Carlos IV, no fue aplicada nunca y
jamds fue reconocida. En realidad, se quedé en el papel y jamds se supo
de ella en los dominios americanos, sino muy tardfamente, y como
curiosidad histérica. El segundo hecho importante es la Constitucién
de 1812, discutida y aprobada en Cédiz, que tuvo un amplio compo-
nente democritico, en la cual participaron un buen nimero de repre-
sentantes americanos(entre ellos quince del Perti), y que aqui fue cono-
cida y jurada en todas las plazas. Ain mds, puesta en vigor. Tales em-
pefios, sin embargo, naufragaron tan pronto retorné al poder Fernan-
do VII en 1814, lo cual, sin lugar a dudas, precipité los movimientos
populares que aspiraban a la independencia de la metrépoli. Este do-
cumento fue ampliamente conocido en la época, y tuvo una notable
influencia en lo que vino después.

Pero si dejamos de lado estos antecedentes, que en realidad no son
constituciones peruanas, pues el Pert como republica no existia, sino
que era una colonia, provincia, dominio o dependencia de la Corona
espaﬁola, tenemos que partir de la primera constitucién peruana de
1823, que sin embargo, prcticamente no llegé a regir por la continua-
cién de la lucha entre patriotas y realistas y luego por los poderes otor-
gados a Bolivar. A ella siguié la Carta de 1826, preparada por Bolivar
y aprobada por los colegios electorales, que tampoco rigié. Y luego se
sanciond la de 1828, que tuvo corta duracidn, pero una larga influen-
cia intelectual, que duré mds de un siglo.

Luego de la Constituciéon de 1828, han seguido las siguientes: 1834,
1839, 1856, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979 y 1993. Es decir, un total
de doce constituciones, a las cuales hay que afiadir otras leyes, estatutos
y normas que hicieron las veces de constitucién, en periodos algo agi-
tados de la historia peruana.

Creo que todo este periodo, puede ser dividido en cuatro grandes etapas:

a) primer perfodo; de 1820 a 1860,

b) segundo periodo; de 1860 a 1920,
) tercer periodo; de 1920 a 1979 y

d) cuarto periodo; de 1979 en adelante.

Esta periodificacién la hemos efectuado teniendo en cuenta, a) la
situacién de independencia politica del Perd, en relacién con Espana,
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b) la dacién de importantes constituciones, que marcaron o coincidie-
ron con perfodos importantes y de largo aliento de nuestra historia
politica, ¢) la coincidencia con épocas de tranquilidad politica, desarro-
llo econémico o punto de partida de épocas con caracteristicas distin-
tas; d) el inicio o el restablecimiento de la democracia en sentido plena
y ¢) la intensidad del debate doctrinario y su influencia.

Por cierto, toda clasificacién en convencional y en cierto sentido
operativa. Aliin mds, las fechas no son exactas. Asi, por ejemplo, cuando
los historiadores cldsicos decfan que el mundo antiguo habia fenecido
en el afio 476 con la invasién de Roma por los bdrbaros, se daba a
entender que esa caida se produjo de inmediato, casi de golpe y en un
s6lo afio, en el cual los pueblos del norte arrasaron a la civilizacién
romana de Occidente. Este dato no es exacto, pues el desmoronamien-
to del mundo antiguo y la pérdida de las fronteras en el mundo roma-
no por las incursiones de los bdrbaros, no fue cosa de un sélo dia, sino
de varios afios, si bien es cierto que hay un momento en que se da un
precipitado de situaciones o una inflexién que puede significar el final
de un periodo o su punto de no retorno. Esto es, las fechas son sola-
mente referenciales, motivo por el cual usar un afio u otro, mis ain
cuando estdn cercanos, es algo quizd irrelevante.

Por cierto, que esta clasificacién la podrfamos aligerar, es decir, ha-
cerla mds flexible, y asi tendrfamos:

a) primer perfodo, de declaracién de la independencia y de lucha por
la afirmacidn de la democracia liberal, que podria ir de 1820 a 1919;

b) un segundo periodo que podria partir de 1920, en que finaliza en
términos generales la bella época o la republica aristocrdtica (en
terminologia de Basadre) y que llega hasta 1979.

¢) Un tercer perfodo que parte de 1980, con un pais que ha crecido,
en poblacién, en economia y en exigencias y que ademds se ha in-
corporado al mundo moderno y se prepara a la globalizacién. Todo
esto, por cierto, con alzas y bajas.

Pero el problema es que cuando mds extensas o mds amplias sean
nuestras periodificaciones, abarcan mucho mds, pero pierden en inten-
sidad y alcance explicativo, se quedan en generalidades, y al final para
ganar rigor tenemos que recurrir a los sub-periodos al interior de cada
uno de ellos. Esto se puede hacer, pero dejamos anotado aquif nuestro
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intento; lo que pensamos sobre la periodificacién constitucional pe-
ruana, y cudles son sus limitaciones.

VIII. Quiénes han hecho Historia Constitucional peruana

Un recuento de quienes en el Perti republicano han hecho historia
constitucional peruana, serfa muy largo. En efecto, todos los historia-
dores, de forma mds o menos explicita, detallada o sumariamente, han
tocado el tema constitucional, con singular y variada fortuna. Pero lo
que nos interesa es ver los de que manera especifica se han dedicado a
ello. Y asf existe consenso en que el primer trabajo sobre nuestra his-
toria constitucional lo hizo Toribio Pacheco, en un breve folleto titu-
lado Cuestiones constitucionales, publicado, como primera parte, en
Arequipa y en 1854 (una programada segunda parte, de la cual llegé6 a
adelantar articulos sueltos, no llegé a ser publicada como libro, por la
inestabilidad politica de la época y la muerte prematura de Pacheco).

Este folleto, casi desconocido, y que acaba de ser reeditado (Edito-
rial Grijley, Lima 1996) es breve, y es una critica de nuestras constitu-
ciones que llega hasta la de 1839, vigente en la época en que la obra fue
dada a la imprenta. No es simplemente una exégesis de los textos, sino
un andlisis politico global, desarrollado sobre un trasfondo histérico y
utilizando un andamiaje juridico. Sin embargo, no es en realidad un
trabajo hecho con metodologfa histérica. Pacheco era hombre con una
amplia formacién humanista y romanista, con lecturas de autores clé-
sicos, que le sirvieron para hacer una buen panorama y un estupendo
andlisis. Pero no se atuvo al rigor del método histérico, que él no co-
nocfa y que ademds estaba muy en sus comienzos en la época que él
escribié. Ademds, Pacheco era un hombre de accién; dedicado a la
politica, en donde destacé de manera singular, y dedicado, ademds, al
estudio del Derecho Civil, como se demuestra en su Tratado de Dere-
cho Civil que nunca llegé a terminar, pero que fue, sin lugar a dudas,
el mejor texto civilista de todo el siglo XIX y bien entrado el siglo XX
(a tal punto, que hubo muchos que se dedicaron a completarlo como
es el caso de Ricardo Ortiz de Zevallos y Vidaurre en 1906).

Poco tiempo mds tarde, Manuel Atanasio Fuentes, publicista de
amplia trayectoria, politico, periodista, autor de textos costumbristas y
otros de temdtica variada, escribié un Derecho Constitucional Univer-
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sal e Historia del Derecho Publico Peruano (2 tomos, Lima 1874)
que es de interés. La importancia de Fuentes para el derecho, en gene-
ral, y para el derecho constitucional en particular, es relevante, sobre
todo por lo mucho que escribié y por lo que tradujo (en especial los
textos de Pradier Foderé, de tan larga influencia en nuestro medio).
Pero Fuentes, en la parte histérica que es la que propiamente nos in-
teresa, se dedic6 a hacer algunos comentarios sueltos y episddicos, de
cardcter exegético y mds bien centré sus esfuerzos en publicar y tradu-
cir textos constitucionales extranjeros, asi como los textos constitucio-
nales peruanos, pero en forma temdtica, que si bien {til, impedfa ver
la unidad del documento legal en su conjunto. El trabajo de Fuentes
fue, en realidad, de divulgacién y ordenamiento sistemdtico de textos,
utilizando un criterio cronoldgico y exegético de los textos histéricos,
y ademds, sin ninguna éptica histérica (asi, divide el derecho publico
peruano en tres épocas: incaica, dominacién espafiola e independencia,
cit. Tomo 2, p. 5).

En el monumental Diccionario de la Legislacién Peruana (edicién
definitiva en 2 tomos, Paris 1879), Francisco Garcfa Calderén Landa,
dedicé numerosas voces de la legislacién relacionadas con la Constitu-
cién peruana vigente de 1860 y su desarrollo, explicando en muchos
casos los antecedentes histdricos y legislativos, concordancias y aplica-
ciones, si bien no trat6 en concreto la temdtica constitucional. Fue, no
obstante, una obra de gran aliento, cuyas voces por materias bien po-
drfan reproducirse hoy en dia.

En el presente siglo hay que destacar el esfuerzo de Lizardo Alzamora
Silva (Evolucién politica y constitucional del Perii independiente, de
1942 y Programa razonado de Derecho Constitucional del Pert, primera
parte, Historia Constitucional del Perti, Lima 1944) que son dos grandes
enfoques, el primero mds breve, el segundo mds bien extenso, pero
exegético, comprimido y sin pretensiones explicativas como el primero.

Con posterioridad, debemos mencionar a José Pareja Paz Solddn,
quien publica en 1944, una voluminosa Historia de las constituciones
nacionales, en donde desarrolla en sucesivos capitulos, cada una de las
constituciones y estatutos del Perd republicano, hasta la fecha de la
edicién de su libro. La obra tiene un referente politico de fondo, y si
bien los acontecimientos tienen cierta unidad, se acepta una clasifica-
cién partiendo de cada una de las constituciones, lo cual no es lo mds
recomendable.
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Luego, Pareja publicé un texto sobre Derecho Constitucional Pe-
ruano en 1951, que era un tratamiento exclusivo de la carta vigente en
aquel entonces (la Constitucién de 1933) y al que incorporé como
primera parte y debidamente revisado, su texto de historia constitucio-
nal, formando una unidad que desde entonces ha tenido el éxito de
varias ediciones, y ha gozado de una circulacién privilegiada. La dltima
edicién de esta obra, notablemente aumentada, actualizada y mejorada
con mds amplias perspectivas, se titula Derecho constitucional perua-
no y la Constitucién de 1979 (Lima, 1984, con reimpresiones en dos
tomos).

El esfuerzo de Pareja es, sin lugar a dudas, el de mayor aliento hasta
la fecha, ya que partiendo de una realidad histdrica, en sus vertientes
politicas y sociales, ha tratado de explicar nuestros movimientos poli-
ticos y sucesivos textos constitucionales. Falta en la obra de Pareja al-
gunas precisiones técnicas, y sobre todo utilizacién de mayores fuentes,
pero, en general, se trata de un panorama muy sugestivo.

Con posterioridad, Vicente Ugarte del Pino, historiador del dere-
cho y profesor universitario de la materia-al igual que Pareja-, publicié
en 1978, una Historia de las constituciones del Pert, cuyo titulo en
realidad es engafioso. Lo que intenté hacer Ugarte, fue una compila-
cién de todas nuestras constituciones, que es en realidad el contenido
de la obra, y a ello afiadi6, a manera de presentacién de cada una de
ellas, unas cudntas pdginas relacionadas con la historia de esa constitu-
cién, pero sin hacer referencia a la problemdtica histérico-constitucio-
nal. No es, pues, una historia constitucional peruana, pues no guarda
coherencia ni un plan de conjunto, sino que son textos yuxtapuestos
de cada constitucién, presentados de manera fragmentaria, y como
independientes entre si. En realidad, es una compilacién documental
de nuestras constituciones, precedidas cada una por una nota de pre-
sentacién y ubicacion histérica.

Aparte de estos panoramas generales, hay estudios parciales y
monogréficos hechos mds bien por historiadores, y sélo en fecha re-
ciente se han hecho estudios puntuales sobre aspectos de nuestra histo-
ria constitucional (as{ los de Pedro Planas, sobre la republica autocritica
y la descentralizacién; Valentin Paniagua, sobre aspectos politicos y
electorales, Edgar Carpio Marcos, sobre la ensefianza del Derecho
Constitucional; Daniel Soria, sobre el Consejo de Estado en el siglo
XIX, y Carlos Mesia, sobre el pensamiento constitucional en el siglo
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XIX). Y sin olvidar los ensayos de Javier Vargas sobre las constituciones
de 1839 y 1860.

Las historias generales tratan, por lo general, aspectos constituciona-
les, tanto las hechas con fines académicos, como las realizadas con 4nimo
de manual o de divulgacién, atin cuando no siempre presentan rigor y
claridad. Escapa a esta relacién, la monumental Historia de la Repu-
blica del Perti (11 tomos, ed. péstuma, Lima 1983) de Jorge Basadre,
en donde se encuentran numerosos apartados, sélidos y bien funda-
mentados, sobre aspectos constitucionales de nuestra historia, si bien
s6lo llega hasta 1933. Esta obra se mantiene como de uso obligado
para el estudioso.

IX. Lo que se espera de una Historia Constitucional peruana

No obstante existir en nuestro pafs una tradicién historiogrifica respe-
table (que en realidad parte de José de la Riva Agiiero, con su famosa
tesis de 1910 sobre La Historia en el Perd) la historia constitucional
casi no se ha trabajado, pues lo que existe es realmente muy poco. O
muy promisorio y muy incipiente (como en Toribio Pacheco) o exce-
sivamente documental (Fuentes y Ugarte del Pino), o demasiado gene-
ral (como es el caso de Pareja Paz-Solddn, quien sin embargo, es autor,
hasta ahora, del mejor texto sobre historia constitucional peruana). Y
ello es dificil pues, como decfamos anteriormente, se necesita un cono-
cimiento histérico, pero también una cobertura constitucional, que no
son muy complejos, pero que tampoco son ficiles de encontrar, pues
ello toma tiempo y en cierto sentido una vocacién alimentada de dos
vertientes. Pero anotemos que el mejor esfuerzo global existente, ha
sido obra de un jurista (Pareja) y no de un historiador.

Vistas asf las cosas, y antes de pensar en tratados inmanejables y que
nunca se terminan, es conveniente pensar que lo mejor que se puede
hacer en los actuales momentos, es presentar un manual general, pero
hecho, en la medida de lo posible, con fuentes directas o apoydndose
en monografias e investigaciones confiables. Dicho en otras palabras,
presentar en un volumen nuestra historia constitucional, pero teniendo
presente los siguientes puntos:
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a) Debe ser una historia constitucional, que haga referencia y que parta
de la historia,

b) Debe partir de los hechos, esto es, de determinados hechos politico-
sociales ocurridos en el pais desde 1820, y eventualmente retrocederlo
antes, en especial, contando entre sus antecedentes con las Cortes
de Cddiz.

¢) Debe analizar los debates puiblicos que se dan al nivel de lo que
convencionalmente podemos llamar la clase politica: presidentes,
parlamentarios, dirigentes, grupos de presién.

d) Debe prestar atencién, de manera preferente, a los diarios de deba-
tes, para ver la manera como surgieron los textos y que los motiva-
ron (en la medida en que esto es posible).

e) Debe tener presente algunos textos doctrinarios que han tenido
influencia (como es el caso de Pinheiro o Ahrens).

f) Debe tener en cuenta la efectividad de las normas y la vigencia de
las instituciones (a nivel politico, legislativo y jurisprudencial).

g) Finalmente, atin cuando esto es mds complicado, y bien puede de-
jarse para mds adelante, es importante revisar algunos diarios y re-
vistas de la época, en la medida que recojen debates u opiniones que
en determinado momento tuvieron eco.

Naturalmente, una historia constitucional peruana asf pensada, es
un proyecto de largo alcance. Pero hay que comenzar en algiin mo-
mento, y con el tiempo, vendrdn otros a completar la obra, de manera
tal que poco a poco se alcance un buen nivel académico. Por cierto,
esto no impide que en forma previa o paralela, se hagan investigaciones
puntuales que sirvan luego para apuntalar una historia general (que
pueden ser de cardcter horizontal o vertical).

Cabe resaltar también que en la parte relacionada estrictamente con
los hechos, el historiador constitucional debe apoyarse bdsicamente en
los trabajos hechos por historiadores de oficio, que en nuestro pafs
tienen una labor muy destacada (asi, por ejemplo, existen multitud de
monografias sobre procesos politicos, sobre guerras, revoluciones, as-
pectos internacionales, debates politicos, relaciones con la Iglesia, des-
centralizacién, comportamientos judiciales, etc.), que pueden servir
como un buen punto de partida.

No queda, pues, mds que echarse a andar.
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Lima, julio de 1998.

Apéndice

Comentarios y notas bibliogrificas: En el primer semestre de 1997, a
pedido de César Landa, quien partfa al extranjero por un afo, me hice
cargo, conjuntamente con Carlos Ramos Nufiez y Carlos Mesfa Ramirez,
del curso de Historia Constitucional del Perti, que regularmente se dicta
en la Maestria en Derecho Constitucional de la Escuela de Graduados
de la Universidad Catélica. El curso fue dividido, para efectos de dic-
tado, y yo me hice cargo de la parte introductoria, que cubrfa tres
horas. Fue asi que me puse a revisar mis viejos apuntes sobre la materia,
que en realidad se retrotraen al periodo 1977-1978, cuando dentro del
seminario que tenfa a mi cargo en el entonces Programa Académico de
Derecho, dediqué largas horas a la historia constitucional peruana.
Recuerdo que en aquella época, consulté lo que pude, pero sobre todo
recurr{ a la amistad y al consejo de Jorge Basadre, en la cumbre de sus
afos, pero muy solicito y muy licido. Basadre me orienté en algunas
lecturas bdsicas, en aspectos metodoldgicos y sobre todo en puntos
concretos de nuestra historia, orientdndome en lo relativo a las fuentes.
Fruto de esos afanes fue una compilacién fidedigna de las constitucio-
nes del Perd, que concluida en 1979, solo logré editar, debidamente
revisada y ampliada, en 1993. Pues bien, en esta oportunidad iba a
retomar el camino, atn cuando no de la totalidad del curso -pues el
tiempo que disponfa no me lo permitia,- y adicionalmente por cuanto
contaba con muy competentes colaboradores para ello. Por tanto, con-
sideré oportuno en esta parte preliminar, hacer una especie de prolegé-
menos a la disciplina y a los problemas que ella afrontaba. Grande, sin
embargo, fue mi sorpresa, al constatar que los historiadores del derecho
constitucional que pude revisar, hacfan un ingreso directo a su temdti-
ca, sin plantearse los supuestos de su ciencia. Por otro lado, los histo-
riadores del derecho, generalmente hacfan lo mismo, y tan sélo los
historiadores (los précticos y los tedricos) hacian hincapié en esos su-
puestos que a mi tanto me interesaban. No tuve, pues, mds remedio
que buscar esas fuentes, ya que mis clases, y el presente ensayo que es
un reflejo de ellas, estaban dirigidas a juristas, y sobre todo a
constitucionalistas, y no a historiadores. Esto explica que aquf se hagan
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referencias que para el historiador profesional pueden parecer super-
fluas, pero para el historiador constitucional o historiador del Derecho,
no lo sean tanto, y mds atn para el estudioso que se interese en el 4rea.
Esto es, se trata de presentar, a nivel de historia constitucional, los pro-
blemas de esta disciplina, que siendo conocidos por los profesionales del
oficio, no son generalmente tocados por los que hacen historia constitu-
cional, como puede constatarlo quien revise la bibliografia existente.

De ahi mi interés en sefialar, en esta parte, alguna bibliografia selec-
cionada sobre los principales problemas que trata este ensayo, con al-
gunos comentarios y reflexiones adicionales, cuando éstos son perti-
nentes. Demds estd decir, que son varias las personas que, de una u otra
manera, me han ayudado, o mejor, orientado en esta bisqueda. De
ellas debo mencionar especialmente a Dardo Pérez Guilhou, amigo de
muchos afios, y dedicado, sobre todo, a la parte histérico-institucional
desde Mendoza, en donde lleva a cabo una labor admirable, como lo
he puesto de relieve en otra oportunidad. Pérez Guilhou no sélo per-
sonalmente, sino a través de un epistolario muy fluido, tuvo la inmen-
sa gentileza de hacerme acertadas observaciones sobre los alcances de la
historia del derecho, de la historia constitucional y de la historia
institucional; ain mds, me puso al corriente de los usos y tendencias
existentes en la comunidad histérico-juridica argentina, y me propor-
cion6 numerosas fotocopias de trabajos que de otra manera no hubiera
podido conseguir. Fue también de gran apoyo el que me brindé mi
antiguo alumno y hoy mi colega, Francisco J. del Solar, quien a fuer de
abogado, es master en historia, y me proporcioné frondosa bibliografia
y en especial los libros que mds se usaban en las aulas de la Universidad
Catdlica, y que hoy, por esas cosas del destino, o no existen o no llegan
a librerfas. Oportuno apoyo bibliogrifico me proporcionaron José E
Palomino Manchego, Edgar Carpio Marcos y Alexksandar Petrovich;
éste ultimo sobre literatura inglesa y norteamericana. Mi antigua com-
pafiera de estudios universitarios Cristina Florez, me orientd en la bi-
bliografia francesa, que tan bien conoce. César Landa me dié informa-
cién sobre la literatura alemana. Igualmente cordiales fueron los apo-
yos que me brindé mi dilecto amigo Francisco Ferndndez Segado. Jor-
ge Basadre Ayulo, como siempre, comenté conmigo varios puntos aqu{
tratados, e igual lo hizo Pedro Planas. José de la Puente Brunke leyé los
originales y me hizo valiosos comentarios y sugerencias. Estas referen-
cias, por cierto, no enervan la responsabilidad de mis errores.
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* X X

Los problemas epistemoldgicos en materia de ciencias, son objeto de
una muy frondosa literatura; sin 4nimo exhaustivo, sefialaré la siguien-
te: Jean Piaget, Logique et connaissance scientifique, Gallimard, Paris
1967 (existe traduccién castellana en varios volimenes); Bertrand
Russell, La perspectiva cientifica, Ariel, Barcelona 1969; R. Blanché,
La epistemologia, Oikos-Tau, Barcelona 1973. Descomunal por sus
dimensiones, pero siempre sugerente y certera, €s la obra de Mario
Bunge, La investigacidn cientifica, Ariel, Barcelona 1980.

Sobre los aspectos tedricos del derecho, cf. José Manuel Delgado
Ocando, Curso de filosofia del derecho actual, Vadell hnos editores,
Caracas 1994(libro muy dtil, y con perspectiva moderna, que lo dife-
rencia grandemente de la gran cantidad de manuales que se inspiran en
cdnones vigentes en la década del treinta y ain antes). Igualmente
importantes, Manuel Atienza, Introduccién al Derecho, Barcanova,
Barcelona 1985 (el titulo no corresponde al contenido; se trata, en
realidad de una introduccién, muy bien montada, a la teorfa del dere-
cho, o st se quiere, a la filosoffa del derecho, con importantes referen-
cias a los saberes conexos, como son la 18gica juridica y la sociologia del
derecho); Carlos Santiago Nino, Introduccién al andlisis del derecho,
Edit. Astrea, Buenos Aires 1980; hay ediciones posteriores (este libro,
tras la prematura muerte de su autor, puede considerarse como defini-
tivamente concluido; es sin lugar a dudas, uno de los grandes manuales
de los ultimos afios); dtil también, Albert Calsamiglia, /ntroduccion a la
ciencia juridica, Ariel, Barcelona 1986.

Sobre la historia y su concepto, existe una literatura inmensa. Pero
vale la pena recurrir a los textos tedricos que sobre su oficio han hecho
grandes historiadores; entre otros, pueden verse; L. Febvre, Combates
por la historia, edit. Planeta, Barcelona 1993; Edward H. Carr, ;Qué
es la historia? Ariel, Barcelona 1991; Marc Bloch, Apologia para la
historia o el oficio del historiador, FCE, México 1996 (a pdgina 155
corre la cita que antecede a este ensayo); Johan Huizinga, El concepto
de la historia y otros ensayos, FCE, México 1994; Pierre Vilar, Inicia-
cién al vocabulario del andlisis histérico, ed. Cdtedra, Barcelona, 1982;
G. Duby, Didlogo sobre la historia, Alianza, Madrid 1988; Gordon
Childe, Teoria de la historia, Pléyade, Buenos Aires 1976; E Braudel,
La historia y las ciencias sociales, Alianza, Madrid 1990 (contiene el
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famoso ensayo sobre la larga duracién); Arnold J. Toynbee, La civiliza-
cién puesta a prueba, Emecé, Buenos Aires 1954(son ensayos sueltos,
que sin embargo contienen algunos enfoques sobre el trabajo del his-
toriador); Henri I. Marrou, El conocimiento histdrico, edit. Labor,
Barcelona 1968; Peter Burke Formas de hacer historia, Alianza, Madrid
1994; (es un interesante libro colectivo, con ensayos dedicados a la his-
toria desde abajo, la historia oral, la historia de las lecturas, la historia del
cuerpo, la historia de las imdgenes, historia de las mujeres, etc). Jacques
Le Goff, Pensar la historia, Paidds, Barcelona 1997; Josep Fontana,
Historia, andlisis del pasado y proyecto social, Critica, Barcelona 1992;
Armando Saitta, Guia critica de la historia y de la historiografia, FCE,
México 1996; Carlos Rama Teoria de la historia, Edit. Tecnos, Madrid
1968; Lawrence Stone, El pasado y el presente, FCE, México 1978;
Pierre Vilar Pensar la historia, Instituto Mora, México 1995; Eric
Hobsbawm Sobre la historia, Critica, Barcelona 1998, etc.

Sobre algunos aspectos histéricos y problemas a él vinculados, cf.
R.G. Collingwood, Idea de la historia, FCE, México 1978 (cubre des-
de la antigiiedad a nuestros dias); F. Meinecke, El historicismo y su
génesis, FCE, México 1982 (es un libro cldsico en su género); A.
Waismann, El historicismo contempordneo, edit. Nova, Buenos Aires
1960 (un buen recuento panordmico) y Adam Schaff, Historia y ver-
dad, ed. Critica, Barcelona 1988( discute el problema de si es posible
la objetividad en la historia).

Sobre metodologia, aparte de los textos generales, cf. Ciro ES.
Cardoso y H. Perez Brignoli, Los métodos de la historia, edit. Critica,
Barcelona 1986 (centrado sobre todo, en la parte demogrifica, econé-
mica y social); Ciro ES. Cardoso, Introduccién al trabajo de la inves-
tigacién histdrica, edit. Critica, Barcelona 1989 (ideal para iniciarse);
Charles Samaran L'histoire et ses méthodes, ed. Gallimard, Paris 1980
(muy completo); Jerzy Topolsky, Metodologia de la historia, edit.
Citedra, Madrid 1985 (muy denso, muy filoséfico, pero iluminador).
Util como herramienta inicial; cf. Guy Thuillier y Jean Tulard Cémo
preparar un trabajo de historia, Oikos-Tau, Barcelona 1988.

Selecciones de textos de historiadores hay muchas; sefialemos tan
s6lo la de Fernando Sinchez Marcos, Invitacién a la historia, edit.
Labor, Barcelona 1993(cubre de Herodoto a Voltaire); y Patrick
Gardiner, Theories of history, The free press, 1960 (parte de Vico y
llega hasta nuestros dias).
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Sobre la filosofia de la historia tenemos los siguientes panoramas
generales; Leén Dujovne, La filosofia de la historia, edit., Galatea, 2
tomos, Buenos Aires 1958-1959; Karl Lowith, Meaning in history,
Anchor, N.Y. 1965 (hay traduccién castellana); José Ferrater Mora,
Cuatro visiones sobre la historia universal, edit. Sudamericana, Bue-
nos Aires 1967. De la obra de Hegel sobre filosofia de la historia, exis-
ten varias versiones; la mds conocida es la de José Gaos, continuamente
reimpresa. Véase también Herbert Schnidelbach, La filosofia de la
historia después de Hegel, ed. Alfa, Buenos Aires 1980 (si bien Hegel
tuvo una influencia arrolladora, no faltaron voces disidentes desde un
principio; la m4s notable es quizd Jacob Burckhardt, Reflexiones sobre
la historia universal, FCE, México 1943, pp 4-5). Sobre Hegel mis-
mo, puede verse Jean Hyppolite, Introduccién a la filosofia de la his-
toria de Hegel, ed. Calden, Montevideo 1981.

Ya en el siglo XX, y no obstante las criticas que se han formulado,
ha habido historiadores teéricos o filésofos de la historia, que han plan-
teado problemas o concepciones de largo alcance o han intentado in-
terpretaciones sugestivas, que han tenido gran predicamento, total o
parcialmente, en diversas partes de Occidente. Las principales, a mi
criterio, podrian ser las siguientes: Oswald Spengler, La decadencia de
Occidente, edit. Espasa-Calpe, 2 tomos, varias ediciones (tuvo un in-
flujo devastador, y si bien hoy estd muy superada, no ha perdido el
interés para los estudiosos); Arnold J. Toynbee, Estudio de la historia,
edit. Emecé, 15 voliimenes, Buenos Aires, 1953-1960 (en inglés en 10
volimenes, a los que luego se afiadieron dos mds, no traducidos; existe
un resumen de la obra en dos volimenes hecho por D.C. Somervell,
que ayudé a popularizarla, y de la cual hay traduccién a varios idiomas;
al final de su vida, el mismo Toynbee sintetizé y revisé toda su obra: La
historia, edit. Noguer, Barcelona 1975; Toynbee es seguramente entre
los historiadores del siglo XX, el mds popular y el mds leido); Benedetto
Croce, Teoria e historia de la historiografia, ed. Imdn, Buenos Aires,
1953 y La historia como hazafia de la libertad, FCE, México, 1942 (la
obra en italiano tiene otro nombre: la historia como pensamiento y
como accién); José Ortega y Gasset, Historia como sistema (1941) en
«Obras completas», tomo VI, edic. Revista de Occidente, varias edicio-
nes (Ortega tiene muchos ensayos dedicados al tema, y ademds un
inconcluso trabajo sobre Toynbee que ha sido publicado péstumamente);
Karl Jaspers, Origen y meta de la historia, edit. Revista de Occidente,
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Madrid 1951, hay ediciones posteriores (el autor es uno de los grandes
filésofos alemanes de este siglo, si bien acabé sus dias en Suiza; de
formacién médica, se dedicé luego a la filosofia y es considerado uno
de los autores mds representativos de la corriente existencialista, de
cufio cristiano; su marginal dedicacidén a los temas histéricos ha tenido,
sin embargo, un gran predicamento); Raymond R. Aron, Introduccién
a la filosofia de la historia, edit. Losada, Buenos Aires 1946 y Leccio-
nes sobre la historia, FCE, México 1996 (editadas péstumamente).
Aron, una de las mentalidades conservadoras mds notables de Europa,
fue muy criticado por las corrientes contestatarias, pero el vigor de su
obra ha sobrevivido a tales criticos. Una visién panordmica, cf. J. Vogt,
El concepto de la historia de Ranke a Toynbee, Guadarrama, Madrid
1967; sobre los problemas tltimos, ain cuando con resabios marxistas,
cf. Josep Fontana, La historia después del fin de la historia, Critica,
Barcelona 1992.

La historia constitucional en el mundo occidental es muy cotizada y
cuenta, desde el siglo pasado, con textos bdsicos; aqui daremos una
visién panordmica de esa bibliografia por paises, que nos puede servir
como referencia, para ver enfoques, periodos y métodos de trabajo.

1) Inglaterra; William Stubbs, Histoire constitutionnelle de
I'Angleterre, V. Girard et Briere, 3 tomos, Paris 1907-1927; se trata de
una obra cumbre del gran historiador britdnico muerto en 1901; el
original en inglés no he podido consultarlo; EW. Maitland, The
constitutional history of England, Cambridge 1963.

2) Francia; M.Jallut, Histoire constitutionelle de la France, 2 vols.
Ed. Du Scorpion, Paris 1956; J.J. Chevalier Histoire des institutions et
des regimes politiques de la France de 1789 a nos jours, LGL], Paris
1972; vedse también el interesante nimero 50 de la revista «Pouvoirs»,
dedicado a la histoire constitutionnelle, con motivo del bicentenario de
la Revolucién francesa: 1789-1989;

3) Estados Unidos de América; A.C. McLaughlin, 4 constitutional
history of the United States, N.Y., 1953 (es considerada un cldsico);
Carl B. Swisher American constitutional development, H. Mifflin Co,
Boston 1943 (hay traduccién castellana); Edward S. Corwin, American
constitutional history, Harper and Row, N.Y. 1964 (ensayos sueltos, de
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gran agudeza, escritos por quien es considerado el mejor
constitucionalista norteamericano del siglo). Sin embargo, en los Esta-
dos Unidos, parte importante de su vida constitucional, estd moldeada
por la Corte Suprema y sus decisiones; en tal sentido, un andlisis de
esta célebre institucién es obligado para el estudioso; cf. Bernard
Schwartz, A history of the Supreme Court, Oxford University Press,
N.Y. 1995;

4) Espana; Luis Sdnchez Agesta, Historia del constitucionalismo
espafiol; CEC, Madrid 1984 (sigue siendo el texto cldsico); Francisco
Ferndndez Segado, Las constituciones histdricas espafiolas, Ed. Civitas,
Madrid 1986; Bartolomé Clavero, Manual de historia constitucional
de Espaiia, Alianza, Madrid 1989.

5) Italia; Carlo Ghisalberti, Storia costituzionale d’Italia (1848-
1948), 2 tomos, editori Laterza, Bari 1977.

6) Argentina; Germdn J.Bidart Campos, Historia politica y consti-
tucional argentina, EDIAR, 3 tomos, Buenos Aires 1976-1977; Alfredo
Galleti, Historia constitucional argentina, edit. Platense, 2 tomos, La
Plata 1972 (parte de la época hispdnica, y es uno de los poquisimos
libros sobre la materia que estd precedido por un andlisis tedrico de la
disciplina; la obra quedé inconclusa); Dardo Pérez Guilhou, Ensayo
sobre la historia politico-institucional de Mendoza, Senado de la
Nacién, Buenos Aires 1977, e Historia de la originalidad constitucio-
nal argentina, Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Po-
lfticos, Mendoza 1994.

7) México; Emilio O. Rabasa, Historia de las constituciones
mexicanas; UNAM, México 1994; Ernesto de la Torre Villar y Jorge
Mario Garcia Laguardia, Desarrollo histérico del constitucionalismo
hispanoamericano, UNAM, México 1976(es una primera parte no
continuada, que abarca tan sélo México, Centro-américa y el Caribe);
Toribio Esquivel Obregén, Prolegémemos a la historia constitucional
de México, UNAM, México 1980 (fragmento pdstumo escrito por el
gran historiador mexicano para continuar su cldsica y monumental
Historia del derecho en México, y del que sélo alcanzé a preparar un
fragmento que, partiendo de la época hispdnica, llega hasta los inicios
del siglo XIX);

8) Venezuela; la obra maestra es la de José Gil Fortoul, Historia
constitucional de Venezuela, Ministerio de Educacién, 3 tomos, Cara-
cas 1954, hay ediciones posteriores; una completa historia venezolana,
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en cuanto sintesis panordmica, puede verse en Allan R. Brewer-Carfas,
Instituciones politicas y constitucionales, Edit. Juridica Venezolana y
Univ. Cat6lica del Tachira, Caracas 1996, tomo L.

9) Chile; Fernando Campos Harriet, Historia constitucional de
Chile, Edit. Juridica de Chile, Santiago 1983;

10) Colombia; Antonio José Rivadeneira V., Historia constitucio-
nal de Colombia, (1510-1978) edit. Horizontes, Bogotd 1978. Aparte
deben verse los numerosos trabajos histéricos de Carlos Restrepo
Piedrahita, centrados, sobre todo, en el siglo XX (aspectos puntuales y
una edicién critica de las constituciones de Colombia en el siglo pasa-
do, cuando existia una estructura federal de gobierno).

11) Costa Rica; Mario Alberto Jiménez Quesada, Desarrollo cons-
titucional de Costa Rica, edit. Juricentro, San José 1992;

12) Brasil; Paulo Bonavides y Paes de Andrade, Histdria constitu-
cional do Brasil, Brasilia 1990; y

13) Guatemala: Jorge Mario Garcfa Laguardia, Origenes de la de-
mocracia constitucional en Centro América, EDUCA , San José 1971,
hay ediciones posteriores (este autor tiene numerosos ensayos sobre la
historia constitucional de Guatemala y sus paises vecinos).

* X X

Hemos afirmado que por constitucionalismo debe entenderse el que se
inicia a fines del siglo XVIII y a ambos lados del Atldntico, y en con-
secuencia, que de ahi debe partir nuestra periodificacién histérica y
también nuestros andlisis. Pero esta divisién, no siempre es observada
por los estudiosos, y esto por varias razones; a) porque sin lugar a dudas,
y por lo menos en los pueblos europeos, la conquista del régimen cons-
titucional se alcanza luego de largos esfuerzos que tienen un desarrollo
histérico del que no hay que prescindir, st bien luego se condensan en
un determinado periodo, b) porque en realidad, con el advenimiento
del constitucionalismo aparecen muchas cosas nuevas, pero muchas
que son muy antiguas permanecen tal cual o se adaptan, con lo cual
hay que buscar sus origenes, y ¢) finalmente, por cuanto la palabra
constitucién no es unfvoca, sino multivoca, y ello permite, por lo menos
en aras del uso del nombre y del contenido que a él se quiera dar, que
se puedan rastrear antecedentes. En tal sentido y sobre todo en relacién
con los pueblos europeos, esto se hace con frecuencia, y en cierto sen-
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tido, es legitimo. Asi, proceden algunos historiadores, como es el caso
de un autor cldsico, Charles H. Mcllwain, Constitucionalismo antiguo
y moderno, edit. Nova, Buenos Aires 1958 (hay una reciente traduc-
cién espafiola); este autor parte de Aristdteles, atraviesa la Edad media
y cruza los tiempos modernos, hasta poco antes de los sucesos aluvionales
del siglo XVIII. Por ejemplo, R.C. van Caenegem An historical
introduction to the western constitutional law, Cambridge University
Press, 1995, plantea como punto de partida la caida del Imperio roma-
no de Occidente, o sea, en el siglo V, y desde ah{ empieza a seguir los
elementos que luego conformarfan el concepto y modelo constitucio-
nal europeo. Por cierto, esto es plenamente vilido en el caso de Ingla-
terra, como puede verse en la obra de Stubbs, que se remonta hasta la
Carta Magna y aun antes; sin embargo, los hombres libres de los que
habla el célebre documento inglés son los nobles, esto es, los barones,
y no el hombre comin y corriente y el texto, en puridad, es una
reafirmacién de viejas prerrogativas nobiliarias y no una concesién
popular y democrdtica. Pero en otros pueblos, que no han tenido un
pasado constitucional, como es el caso de Alemania, es dudoso que se
pueda retrotraer la historia tan lejos. O peor ain, en el caso de pueblos
sometidos a tutela colonial, como es la América espafiola. Asi, Galletti;
por ejemplo, parte del Virreynato del Rio de la Plata, y atin antes, para
explicar la historia constitucional argentina, lo que puede ser valioso
como antecedente histérico de lo que sucederfa después, pero no como
parte constitucional, lo cual parece a primera vista muy forzado. En el
caso del Perti, serfa vélido retrotraerse a la Carta de Cadiz, que aqui fue
jurada y aplicada, pero no antes, o en todo caso, muy eventualmente a
los movimientos precursores que se dan desde 1780, pero sélo en la
medida que adelantan la idea emancipadora y no el simple movimien-
to de las instituciones. Creemos, pues, que, a) debe tenerse presente
que el constitucionalismo en sentido estricto nace en realidad a partir
del siglo XVIII con la colaboracién, evidente, de Inglaterra, que crea,
en su larga historia, el régimen constitucional, pero que curiosamente
s6lo lo consolida bien entrado el siglo XIX; b) que si bien lo anterior
es cierto, nada impide que, en determinados pueblos, como es el caso
de Francia y Estados Unidos, se vaya mds alld para buscar esos mismos
elementos formativos, que sin solucién de continuidad, pasaron a for-
mar, precisamente, el legado constitucional de esos pueblos, ¢) que
desde el punto de vista de una historia global, comprensiva, es factible
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ir més alld, remontarse en la investigacién en busca de antecedentes, y
asi hasta los mds antiguos tiempos, pero con la salvedad de que estamos
ante antecedentes, unos mds forjados que otros, y en todo caso, de
constitucionalismos imperfectos, que sélo adquieren valor desde la
perspectiva que otorga el siglo XVIII, y no antes; atin mds, su estudio
como antecedente es 1til, pero, insisto, en aquellos pueblos en los cuales
tales antecedentes contribuyeron a crear algo que a la larga fué signifi-
cativo para el constitucionalismo.

Por cierto, este enfoque, que entendemos estricto, no impide, recu-
rrir siempre al pasado, que es una tendencia que se da en todos los
tiempos. Hemos visto, incluso, como algunos tratadistas han intentado
encontrar antecedentes del Jeasing en la Edad media o como otros han
crefido encontrar las raices del Estado de bienestar entre aztecas e incas.
Por tanto, hay que tomar estos antecedentes, con las precauciones del
caso, ver como los manejamos y detectar en ellos nuestros propios
intereses.

Otros, por el contrario, como Giovanni Sartori (cf. Elementos de
teorfa politica, Alianza, Madrid 1992) sefialan que a su criterio el dnico
constitucionalismo que interesa es el moderno, o sea, el que nace a
fines del siglo XVIII; los demds son antecedentes, muchos de ellos
remotos, y otros totalmente inatingentes. Sartori sefiala como la pala-
bra latina constitutio como edicto del Emperador, tenfa en el Imperio
un sentido totalmente distinto del actual; y que ademds, la traduccién
del griego politeia (que usan Platén y Aristételes) por nuestra moderna
palabra constitucién, es otra de las arbitrariedades de los traductores
(traduttore, traditore). En igual sentido, afiade, cuando se traduce polis
por estado o ciudad-estado, lo tinico que se hace es embrollar miés el
concepto, antes que aclararlo (las palabras griegas polis, politeia, politikd,
zoon politikdn, se prestan a multiples traducciones, por la dificultad del
trasvase de una lengua a otra, segiin sefiala Carlos Garcia Gual, en el
prélogo a Politica de Aristételes, edit. Alianza, Madrid 1995, traducida

por él y Aurelio Pérez Jiménez).
* ok %k

Si bien existe un consenso de que la historia se ocupa del pasado, la
dificultad empieza cuando se quiere definir ese pasado y a partir de
cuando debe tenerse en cuenta. Por cierto, cuando nos referimos al
pasado, hacemos sin querer, una referencia al tiempo; tiempo pasado,
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tiempo presente y tiempo futuro. Aqui vienen a cuento las insupera-
bles reflexiones de San Agustin sobre el tiempo (Confesiones, libro
XI), que son cldsicas. El obispo de Hipona dice que es casi imposible
definir el tiempo: si no me preguntas que es, lo sé; pero si me pides que
diga lo que es, no lo sé. Segiin el santo, no existirfa el pasado, sino solo
el presente del tiempo pasado. Por tanto, decir qué es pasado, es com-
plicado. Como —siempre segin San Agustin- vivimos el presente- a la
larga todo lo que dejé de ser es pasado, y por lo tanto, pasado serfa, en
rigor, lo que sucedié hace un minuto; por tanto, el pasado serfa, en
sentido amplio, lo que sucedié ayer.

Pero el problema no se detiene aqui. Es curioso sefialar como
Herodoto, considerado como el padre de la Historia, contaba cosas
que vefa o de las que habia tenido noticia cierta; tanto él como Tucidides
hablan pricticamente de lo presente, o si se quiere, de lo existente y
muy cercano (Historias, II, 9, Historia de la guerra del Peloponeso, I,
73). Por otro lado, la voz historia viene del griego istor; que significa
ver. Por tanto, al parecer la historia seria historia del presente. Pero en
el siglo XIX, la historiograffa cldsica consagré el pasado como objeto de
la historia y el documento como la fuente del historiador. Lo cual en
sustancia es correcto, pero nos queda por resolver cuando ese pasado es
pasado. Algunos, asi, distinguieron entre historia (pasado estudiado
rigurosamente) de la crénica (que trata de lo contempordneo). En igual
sentido, muchos historiadores que trataban el presente, lo hacian con
alguna distancia; se detenfan a 20 6 30 afios de donde estaban, para
que la cercanfa no alterase la visién de conjunto. Entre nosotros, la
monumental Historia de Basadre, completada prdcticamente en la
década de 1970, se detiene en 1933; el célebre historiador no fue o no
quiso acercarse mds a los hechos.

Sin embargo, atin aceptando que el pasado es el nicleo central de la
historia, no todos lo aceptan estrictamente, o en todo caso, tienen un
concepto muy flexible de lo que es el pasado. Por ejemplo, Armando
Saitta, en su Guia critica de la historia y de la historiografia, cit, dice
que lo que ha detenido o mediatizado hacer una historia contempori-
nea son tres tipos de argumentos: i) la dificultad de acceder a las fuen-
tes; ii) la falta de distanciamiento necesario entre el historiador y su
objeto de andlisis, y iii) la ausencia de una perspectiva, ya que el pro-
ceso histérico no ha concluido aiin y estd en movimiento (p. 19). Se-
gun Saitta, estos argumentos son inaceptables, y en todo caso ficiles de
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sortear, pues el fin esencial de la historia es comprobar los hechos y
reconstruirlos, pero sobre todo, explicarlos. Atiin mds, en el actual es-
tado de la cuestién, vemos que, con frecuencia, los historiadores
incursionan en los tiempos presentes, y con bastante éxito (lo cual no
quiere decir que sus enfoques no puedan variarse el dfa de mafiana).
Asi, tenemos, la reciente Historia del siglo XX que Eric Hobsbawn
acaba de editar, y que cubre lo que él llama el corto siglo XX, que
abarca de 1914 a 1991. El libro, en su edicién original en inglés fue
publicado en 1994, y traducido casi de inmediato al castellano.

Si todo esto lo aplicamos al siglo XX peruano, y en lo que a historia
constitucional se refiere, pensamos que nada nos impide avanzar hasta
el presente, si bien este presente puede coincidir con algin hecho o
suceso importante; como pudiera ser el ano 1993, que representa la
sancién de una nueva Constitucidn, luego del golpe de Estado de 1992

y que marca el inicio del periodo autocrdtico.
* % X

Un concepto importante, que aqui no hemos tratado, es el de consti-
tucién histérica distinto a todos los membretes que hemos usado como
equivalentes a historia constitucional (cf. sobre este punto, cf. Dardo
Pérez Guilhou, «Poder constituyente y constitucién histdrica argenti-
na», en AA.VV. El régimen constitucional argentino, Idearium,
Mendoza 1984 y Domingo Garcia Belaunde, La constitucién histéri-
ca y la reeleccién presidencial en Scribas, nim. 3, 1997). En efecto,
por un lado tenemos la historia constitucional y todos sus equivalentes,
y que es el nombre de una disciplina histérica que estudia el pasado en
relacién con el desarrollo constitucional de un pueblo. Por otro, estd la
constitucién histdrica, que es un concepto en cierto sentido categorial,
y que da a entender la existencia de lineas de tendencia que configuran
una manera de ser de una determinada comunidad politica y que se ha
formado en el transcurso del tiempo. Lo que no siempre queda claro
es cudl es la relacién entre la constitucién histérica y la constitucién
positiva o dogmdtica; que puede ser de sintonfa o de desfase, total o
parcial. En Inglaterra, el problema no existe, pues su constitucién his-
térica es su constitucién actual y vigente, por lo menos, en sentido
sustantivo (asf lo sefiala claramente Jennings); en otros paises esto no
siempre sucede; a veces la constitucién histérica orienta a un pueblo,
pero a veces no lo hace. En el caso del Perd, hay ciertos temas que son
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parte de su constitucién histdrica, como por ejemplo, su existencia
republicana, la divisién de poderes, por lo menos en su cldsica versién
tripartita; la no reeleccién presidencial, atin cuando ahora esté amena-
zada y no sabemos si quedard o no; el respeto de las libertades funda-
mentales, en el sentido de las cldsicas, etc. Por un lado tendrfamos la
historia constitucional, o historia de las constituciones, etc., que seria
el continente, y por otro, la constitucién histérica, como torrente ju-
ridico temporal, que serfa el contenido. Creemos que con esto es sufi-
ciente para detectar la existencia de ambas y sus claras diferencias: la
primera, una disciplina formal, histérica, la segunda una realidad perma-
nente en el tiempo, que debe ser estudiada, y que, conjuntamente con
otros hechos circunstanciales y de coyuntura, forman nuestra historia
constitucional.

En cuanto a cémo hacer historia constitucional, puede ser de varias
maneras; asi, cabe una historia lineal, que puede ser larga o corta. Por
ejemplo, podemos escribir una historia constitucional del siglo XIX;
aqui estamos ante un complejo de hechos que ocupan casi un siglo.
Pero podemos hacer una historia lineal corta, como por ejemplo, si
estudiamos sélo la Constitucién de 1839, conocida como Constitu-
cién de Huancayo. En este tltimo caso, lo que tendriamos pendiente
serfa, a) estudiar los antecedentes de porqué ella se dio, como es el caso
de la derrota de los confederados; b) ver cémo fueron los debates y que
se discutid, c) ver los alcances del articulado, como fue la legislacién de
desarrollo y eventualmente, su aplicacién por los tribunales, d) ver los
debates doctrinarios que se suscitaron, e) detectar su vigencia politica
y sus problemas de aplicacién, f) finalmente, su crisis y derogacién.

Por otro lado, cabe hacer historias verticales, como podria ser un
andlisis sectorial en el dempo de algunas instituciones; en este sentido,
es cldsico el estudio de Villardn sobre los ministros en el Pert; recien-
temente ha hecho lo mismo Pedro Planas, en relacién a la descentra-
lizacién en el Perd republicano.

Sin embargo, hay que descartar lo que podria desprenderse de Emilio
Ravignani en la década del 30 (sigo a Galletti en su Historia ya citada).
Segin crefa ver Ravignani, habria que distinguir entre historia consti-
tucional e historia de las constituciones. Esta tiltima seria, casi un ang-
lisis literal y exégetico, mientras que aquélla serfa un estudio global y
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comprensivo. La diferencia que podria desprenderse de Ravignani, me
parece artificiosa y en cierto sentido contraproducente. En realidad, no
calza con el estado de la investigacién histérica. Veamos como: a) los
estudiosos de la historia constitucional, por lo menos, en Occidente,
han utilizado diversos nombres para sus investigaciones, pero prefirien-
do, como hemos sefialado, el de historia constitucional, b) por esta
razén de mayor uso, es que he optado por ella, siendo conciente que
el nombre no es definitivo, pero reconociendo su utilidad, pues es el
que utiliza la comunidad cientifica; ¢) lo que apuntarfa Ravignani es
un problema mds serio, cual es el enfoque tedrico de la disciplina; esto
es, apartarse del andlisis exegético y legalista, e ir al fondo del asunto,
en lo cual tiene razén. O sea, lo que interesa no es el nombre, sino la
metodologfa de estudio, que dicho sea de paso, no es propio ni priva-
tivo de la historia constitucional, sino de los historiadores del derecho.
Dicho en otras palabras, son los historiadores lo que sientan las bases
tedricas y la metodologfa, y de ahi lo toman los historiadores del dere-
cho y, por cierto, los historiadores constitucionales. Aquel enfoque que
consiste en el estudio del articulado, y centrado en la legislacidn, se usé
en una época, pero ya no se estila mds. Por tanto, me parece innecesa-
rio armar toda una discusién tedrica sobre la base de un mérodo total-
mente superado.

En el Perd, la historia del derecho se enseiié desde muy temprano.
Romién Alzamora fundé la primera cdtedra en la Universidad de San
Marcos en 1875, que curiosamente fue la primera en funcionar en
América Latina; Alzamora, hijo de su época, en su curso publicado al
afo siguiente (Curso de Historia del Derecho Peruano, Imp. del Es-
tado, Lima 1876), se limité a hacer rescates exegéticos y legalistas que
hoy, por cierto, nadie hace. Si bien existen algunos ensayos aislados,
quien pone las bases de la historia del derecho en el Perd, en sus dos
fases, es Jorge Basadre, en dos grandes obras, Historia del derecho
peruano, Lima 1937, presentada como primer tomo, pero nunca con-
tinuada, y que cierra todo un periodo; y luego Los fundamentos de la
historia del derecho, Lima 1956, que presenta las corrientes mds de
moda, demostrando asi que vivié en permanente revisién de sus pos-
tulados. Si bien ya no escribié nada orgénico sobre los aspectos tedri-
cos de la disciplina, volvié sobre ellos en las sucesivas ediciones de su
Historia de la Repiblica del Perti y en su Introduccién a las bases
documentales [...] de 1971 (en los prélogos a dichas obras) y en ensa-
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yos sueltos; asi, por ejemplo, en su libro El azar en la historia y sus
limites, Lima 1973. Después de Basadre, han incursionado en la his-
toria del derecho, entre otros, Javier Vargas, Vicente Ugarte del Pino,
Franklin Pease G.Y., Luis H. Pdsara, Fernando de Trazegnies Granda
(quien ha tenido el mérito de haber impulsado sus estudios y ha for-
mado mucha gente, que estd dando sus frutos, como es el caso de
Carlos Ramos Nifiez, Jorge A. Guevara Gil y René Ortiz), Jorge Basadre
Ayulo y Francisco José del Solar.

Sobre historia constitucional existe muy poco, como puede verse de
la bibliografia sefialada en el texto (desde Toribio Pacheco en el siglo
pasado, hasta las contribuciones de José Pareja Paz-Sold4n). Reciente-
mente tenemos; Pedro Planas, La repiiblica autocrdtica, Fundacién
Ebert, Lima 1994; ib, La descentralizacién en el Pert republicano
(1821-1998), Municipalidad Metropolitana de Lima, Lima 1998; José
E Palomino Manchego, estudio preliminar a Toribio Pacheco, Cues-
tiones constitucionales con prélogo de Domingo Garcfa Belaunde,
editorial Grijley, Lima 1996; Edgar Carpio Marcos, «La primera cdte-
dra peruana de derecho constitucional», en ICPDC (Huancayo) ndm.
5, 1996; ib, «La ensenanza del derecho constitucional en la Facultad
de Ciencias Politicas y Administrativas de San Marcos (1873-1922)»
en Apuntes de Derecho, ano III, nim. 1, mayo de 1998; Carlos E.
Mesfa Ramirez, El pensamiento constitucional en el Pert del siglo
XIX, Tesis de Magister en Derecho Constitucional, PUC, Lima 1997;
Daniel Soria Lujdn, Los mecanismos iniciales de defensa de la Cons-
titucién en el Peri; el poder conservador y el Consejo de Estado
(1839-1855); Tesis para optar el titulo profesional de Abogado en la
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica, Lima 1997; Oscar
Diaz Munoz, La mocién de censura en el Pert, con prélogo de Fran-
cisco Ferndndez Segado, Ara editores, Lima 1997; Valentin Paniagua
C., «Las relaciones legislativo-ejecutivor, en Ius et Praxis, nim. 19-20;
diciembre de 1992; ib. Constitucionalismo, autocracia y autoritaris-
mo, en Scribas, nim. 4 1998. Sobre periodificacién de nuestra historia
constitucional, ¢f. Domingo Garcia Belaunde, Los inicios del
constitucionalismo peruano, en «Pensamiento Constitucional», nim.
4, 1997; y La constitucién en el péndulo, UNSA, Arequipa 1996; esp.
pp. 1-33.



