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El presente articul o describe el modelo de defensa politica de la Constitucion que
se desarroll6 en el Per( durante la primera mitad del siglo XIX, con especial
referencia a la Constitucion de 1839, denominada “ Constitucion de Huancayo”,
lacual estuvo vigente de 1839 a 1855. Asimismo, resaltael papel que desempefio
el Consgjo de Estado como guardian de la Constitucion bajo este model o.

|. DESCRIPCION DEL MODELO PERUANO DE DEFENSA POLITICA
DE LA CONSTITUCION EN EL SIGLO XIX

El modelo peruano de defensa de la Constitucion, desarrollado en los primeros
treintaafos de vidarepublicana, estributario dela Constitucion de Cadiz de 1812.
Al respecto, su articulo 372 sefidlaba: “ Las Cortes en sus primeras sesiones to-
maran en consideracion las infracciones de la Constitucion que se les hubieren
hecho presentes, para poner el conveniente remedio y hacer efectiva la responsa-
bilidad de los que hubieren contravenido a ella” . Por su lado, €l articulo 373
decia: “ Todo espafiol tiene derecho de representar a las Cortes o0 al Rey para
reclamar la observancia dela Constitucién” . Este binomio normativo concedio a
los espafnoles un derecho que tenia como finalidad solicitar alas Cortes o a Rey
gue laConstitucion sea observada, en tanto |os primeros hayan advertido posibles
violaciones que se cometieran contra ella. Con relacion alaimportancia de este
derecho, en el Discurso Preliminar al Proyecto de Constitucion Politica de la

" Trabajo presentado en lal Jornada Chileno-Peruana de Historiadel Derecho que organizé la
Facultad de Derecho de la Universidad Catolicade Valparaisoy se celebrd en Valparaiso los
dias 23 y 24 de noviembre de 2000.
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Monarquia espafiola se afirmé lo siguiente: “...El libre uso de este derecho es el
primero detodos en un Estado libre. Sin él no puede haber patria, y |os espariol es
Ilegarian bien pronto a ser propiedad de un Sefior absoluto en lugar de stbditos
de un Rey nobley generoso” t. Frente a este derecho, las Cortes tenian la obliga-
cion de tomar en consideracion las representaciones y absolverlas. Es asi que los
articulos citados son complementarios y formaban un “ conjunto inescindible” 2.

Este mecanismo defendia a la Carta gaditana de posibles infracciones a su
contenido, manifestadas en actuaciones inconstitucional es de los empl eados pu-
blicos. Es decir, se articulaba una defensa constitucional frente alos actos de los
agentes estatales. Dentro de estos actos no se incluian alos actos parlamentarios
normativos, por cuanto las Cortes se adscribian a dogma de la soberania nacio-
nal, que implicaba la supremacia del Parlamento frente a los otros poderes y la
idea de que los actos del cuerpo legislativo per se debian ser considerados como
constitucionales®.

En este procedimiento de “ control dela constitucionalidad de los actos delos
funcionarios publicosrealizado por las Cortes’ , en caso de existir unainfraccion
consgtitucional, se declaraba la anulacion del acto considerado como inconstitu-
cional y, por lo tanto, de sus efectos, reponiéndose las cosas al estado inmediata-
mente anterior a la produccién de dicho acto. La responsabilidad penal de los
autores se ventilaba en | asinstancias judi cial es competentes, previa denuncia he-
cha por las Cortes.

En receso delas Cortes, lallamada Diputacién Permanente tenialafacultad de
“velar sobre la observancia de la Constitucion y de las leyes, para dar cuenta a
las préximas Cortes de lasinfracciones que haya notado” . Esdecir, tenia* exclu-
sivamente el papel derecibir y conservar |as representaciones por infraccionesa
la Constitucion hasta la reunion de las Cortes” . En este cuerpo tenemos el ante-
cedente delacomision permanente del Congreso, que es unainstitucién de origen
exclusivamente espafiol*. Su existencia se sustentaba como corporacion que, en
ausencia del cuerpo legislativo, tutelaba la sujecion de los poderes publicos ala
Constitucion y las leyes.

1 Cortes de Cadiz. Continuacion y conclusion del proyecto de Constitucion politica de la
Monarquia espafiola presentado a las Cortes Generalesy Extraordinarias por su Comision de
Constitucion (Cédiz, Imprenta Real, 1811), p. 11.

2 LoreNTE SARINENA, Marta. Las infracciones a la Constitucion de 1812. Un mecanismo de
defensa de la Constitucion (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988), p. 26. La
descripcion del model o ha sido extraida de este libro.

3 Cabe mencionar que la Constituci 6n de Cédi z establ ecia también que las representaciones de
observancia de la Constitucion frente ainfracciones ala misma podian ser presentadas al Rey
ademés de las Cortes. No obstante, fueron las Cortes las destinatarias de lainmensa mayoria
de representaciones. |bidem, pp. 171-172y 183.

4 Cfr. GonzALEz HERNANDEZ, Juan Carlos, Influencia del derecho espafiol en América (Madrid:
MAPFRE, 1992), p. 138.
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Este modelo gaditano fue adoptado por €l constitucionalismo peruano inicial. Las
fuentes histéricas parlamentarias nos informan sobre laincorporacion de este sistema.

Asi, en primer lugar tenemos el discurso preliminar elaborado por la Comi-
sién de Constitucion del Congreso Constituyente de 1822, con €l cual se presentd
a este cuerpo legidlativo el proyecto de la primera Constitucién nacional. En di-
cho documento se afirmé que el Congreso tenia el deber de examinar las infrac-
ciones a la Constitucion y que no “ quede en pura teoria” laresponsabilidad de
losinfractores, resaltando laimportanciade observar lasleyesfundamental es para
afianzar €l gobierno, asi como conservar y engrandecer la Republica. Junto aeste
deber del Congreso, se sefiala también como “ obligacion de todo ciudadano re-
clamar el cumplimiento dela carta de suslibertades’ . A pesar de plantearse aqui
una obligacion y no un derecho ciudadano (como en Cadiz), en la redaccion del
proyecto y luego en la Constitucion de 1823 se establecié como potestad de los
ciudadanos y no como obligacion. De esta manera, tenemos que en el capitulo
dedicado a tema de la observancia de la Constitucion en la Carta de 1823, se
sefidla en sus articulos 186 y 187: “ El primer cuidado del Congreso, luego des-
pués de la apertura de sus sesiones, sera examinar lasinfracciones de la Consti-
tucion que no se hubieren remediado, a fin de decretar 1o necesario para que se
haga efectiva la responsabilidad de los infractores’ . El articulo 187, a su vez,
expresaba: “ Todo peruano puede reclamar ante el Congreso, ante el poder ejecu-
tivo, o ante el Senado la observancia de la Constitucion, y representar
fundadamente lasinfraccionesquenotare” . Estos articul osfueron votadosy apro-
bados sin discusion. Como puede observarse, se adopta en esencia €l sistema
gaditano. Posteriormente, ambas normas fueron reiteradas, con algunas diferen-
cias de redaccion, en las constituciones de 1828, 1834 y 1839. En la Carta de
1839 se plasm6 de esta manera en los articulo 177: “ Todo peruano puede recla-
mar ante el Congreso o Poder Ejecutivo, las infracciones de la Constitucién” , y
184: “ El Congreso inmediatamente después de |a apertura de sus sesiones, exa-
minard si la Constitucion ha sido exactamente observada, y si sus infracciones
estan corregidas, proveyendo |o conveniente para que se haga efectiva la respon-
sabilidad de los infractores’.

Por otra parte, siendo fieles a modelo de Céadiz, los constituyentes peruanos
tambi én disefiaron un érgano andl ogo ala Diputaci én Permanente de Cortes, que se
encargue de recibir las representaciones por infracciones ala Constitucion remiti-
das a Congreso en receso de éste, formar 10s respectivos expedientes y dar cuenta
deellosa cuerpo legidlativo a inicio de sus sesiones para que los resolviera.

De estamaneratenemos, en primer lugar, que en la Carta de 1823 se consagro
un Senado Conservador, €l cua fue propuesto con anterioridad en las Bases de la
Constitucion de 1822 como Senado Central. Entre sus atribuciones tenia la de
velar sobrelaobservanciadelaConstituciény delasleyes. LaComision de Cons-
titucion encargada de elaborar € proyecto de la Carta del 23 nos refiere que €l
Senado “ es como una seccién del representativo, que ademas de su caracter con-
servador, llena los intervalos de las legislaturas’ . De esta manera, realizaba su
funcion en receso del cuerpo legidativo.
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L uego de esta primera experienciaconstitucional®, el Congreso Constituyente
de 1827, en la Constitucion de 1828 otorgo esta facultad del Senado Conservador
alo que seria el primer antecedente constitucional de una comision permanente
del cuerpo legislativo: el Consejo de Estado, que actuariaen receso del Congreso.
Estaba compuesto de diez senadores elegidos por ambas Camaras (Senadores y
Diputados) a pluralidad absoluta. Se sefial 6 que debia velar sobre la observancia
delaConstitucion y delasleyes, formando expediente sobre cualquier infraccion
paradar cuentaa Congreso®.

LaCartade 1834 regul 6 més extensamente al Consejo de Estado. Lo convirtié
en un cuerpo permanente compuesto de dos consejeros por cada departamento,
los cuales eran elegidos por el Congreso de dentro o fuera de su seno. Velaba por
la observancia de la Constitucion y de las leyes, especificandose que debia
requerirse previamente al Poder Ejecutivo para gue cumplala Constitucién ante
posibles infracciones que haya cometido, y en caso de no enmendar su conducta
inconstitucional debiaformar expediente para dar cuentaa Congreso. Se precisa
pues que el control constitucional va dirigido a los actos inconstitucionales que
realice el Poder Ejecutivo.

Finalmente, la Constituci én de Huancayo de 1839 mencionabaque €l Consgjo
de Estado estaba compuesto de quince individuos elegidos por el Congreso de
dentro o fuera de su seno. También era un cuerpo permanente a igual que en €l
34. Su atribucion de velar por la Constitucién quedd establecida de la siguiente
manera en el articulo 103: “ Son atribuciones del Consejo: 1° Velar sobre la ob-
servancia de la Constitucion y de las leyes, dirigiendo al Ejecutivo primera 'y
segunda representacion para su cumplimiento, exigiendo la responsabilidad en
la tercera, en € tiempo y forma que sefiala esta Constitucion” .

En resumen, podemos advertir que en las constituciones peruanas de la prime-
ramitad del siglo XIX se adopt6 un sistema de defensa politicade la Constitucion
mediante € cual |os peruanos tenian €l derecho de reclamar por infraccionesala
Cartay el Congreso laobligacion de resolverlas. Asimismo, en receso del cuerpo
legidlativo, existié una corporacién —l Consejo de Estado— encargada de recibir
las representaciones por infracciones ala Constitucion y dar cuentade ellasen la
préxima legislatura.

Il. LA RESPONSABILIDAD DE LOS INFRACTORESA LA CONSTITUCION

Si con base en el expediente formado por el Consejo de Estado o motu proprio, €l
Congreso determinaba la existencia de una infraccion constitucional, se estable-

5 En la Constitucion bolivariana de 1826 no se reproduce el esquema gaditano, a pesar de la
existencia de una Camara de Censores a la que se atribuy6 la vigilancia de la Constitucion.

5 El Consegjo de Estado también gjercia otras atribuciones del Congreso en receso de éste, que
no estaban relacionadas con la defensa politica de la Constitucidn. Asimismo, operaba como
cuerpo consultivo del Poder Ejecutivo.
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cialaresponsabilidad del infractor. Estaresponsabilidad se haciaefectivaatravés
del procedimiento de acusacion constitucional de los altos funcionarios del Esta-
do, yaque el Congreso establecialaresponsabilidad solo en las esferas més altas
delos poderes del Estado (el Presidente de laRepublicay susministrosen el caso
del Poder Ejecutivo y los vocales de la Corte Supremaen el caso del Poder Judi-
cia)’.

Al respecto, cabe sefidlar que en el Perti decimondnico | os constituyentes dise-
flaron el procedimiento de acusacién constitucional inspirandose también en el
modelo gaditano. En esta direccién, la Constitucién de 1828 establecié que la
Camara de Diputadostenia el deber de acusar ante el Senado a Presidente, Vice-
presidente, alos miembros de ambas Camaras, ministros de Estado y alos voca
les dela Corte Supremade Justicia por determinados delitos que hayan cometido,
entre ellos las infracciones ala Constitucion. Por su parte, el Senado determinaba
si habialugar alaformacion de causa por dichas acusaciones, suspendiéndose en
el empleo al acusado, quien era finalmente juzgado por la Corte Suprema®.

Las infracciones ala Constitucion traian como consecuencia sanciones pres-
critas por las leyes. De esta manera, la ley del 14 de junio de 1828 sefial6 o
siguiente: “ El que infringiere alglin articulo constitucional, a mas de las penas
gue le correspondan por |as leyes generalesy existentes, segln |os casos y mate-
ria de la infraccion, seré suspenso del gjercicio de la ciudadania y de cualquier
empleo civil, politico, militar o eclesiastico que obtenga, sin poder ser rehabilita-
do sino por & Congreso” .

Estas sanciones constituian el punto final de un proceso seguido por infraccio-
nes ala Constitucion durante la vigencia de la Carta del 28.

La Carta de 1834 reprodujo el disefio de su antecesora, incluyendo alos con-
sgjeros de Estado como sujetos pasivos de una acusacion constitucional. En este
periodo, laley del 17 de junio de 1834 reglamentd la acusacién constitucional y
estableci6 sanciones por algunas infracciones ala Constitucion, hasta su deroga-
cion total en 1868.

Finamente, la Constitucion de Huancayo de 1839 mantuvo €l mismo esque-
ma pero las infracciones a la Constitucién ya no estaban contempladas como un
supuesto de acusacién constitucional. ¢Como se establecid entonces la responsa-
bilidad? Para responder a esta pregunta, debemos tener presente que lainfraccién
ala Constitucion no era un acto ilicito diferente de los delitos, sino que era un
delito. En ese sentido, en las normas supremas de 1828 y 1834 se establecié que
laacusacion sereadlizaba por “ los delitos de traicion, atentados contra la seguri-
dad publica, concusion, infracciones a la Constitucion (...)”. De la frase citada
podriaafirmarse que lainfraccion ala Constitucion eraun tipo de delito. El histo-

" Lasinfracciones constitucionales de | os subordinados | as resol vian sus superiores (las cabe-
zas de los poderes Ejecutivo y Judicial), que en esta formatambién g ercian la defensa consti-
tucional.

8 Los vocales de la Corte Suprema eran juzgados por el llamado Tribunal de los Siete Jueces.
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riador Jorge Basadre pareci entenderlo asi cuando serefirid a deber delaCama
rade Diputados en la Carta del 28 “ de acusar por diversos delitos, incluyendo el
de infracciones a la Constitucion” .

Por otraparte, lacitadaley del 17 dejunio de 1834 mencionaba en su articulo
primero que todo peruano teniael derecho de acusar ante la Cdmara de Diputados
al Presidente dela Republica o al Presidente del Consegjo de Estado encargado de
la presidencia, y alos ministros de Estado, por infracciones a la Constitucion y
demas actos ilegal es de su administracion. El articulo segundo concedia también
atodo peruano el derecho de acusar alos miembros de las Camaras, consejerosde
Estado y vocales supremos “por los mismos delitos (se refiere alos del articulo
1°) y por los detraicion, concusiony cualquiera otro cometido en el gjercicio de
susfunciones’ . Observamos que también para estanormalasinfracciones consti-
tucionales eran delitos. Lareferidaley estableci sanciones penales que castiga-
ban |as infracciones constitucional es cometidas, tales como la pena de muerte, el
destierro, la pérdida de la ciudadania, etc.

En la Carta de 1839, a igua gue en las Constituciones de 1828 y 1834, €
articulo relativo alaacusacion constitucional dela Camara de Diputados estable-
ciaen su partefinal el supuesto genérico de acusar por todo delito cometido en €
gjercicio de las funciones de las personas que podian ser acusadas. Habiéndose
determinado que lainfraccion constitucional eraun delito, €l hecho de no incluir
aaquéllaexpresamente no fue obstécul o para someter alosinfractoresal proceso
de acusacion constitucional. Ello debido a que lainfraccidn constitucional podia
incluirse en el supuesto de los demés “ delitos cometidos en el gercicio de sus
funciones’ . Recordemos que si las infracciones constitucional es implicaban que
las cabezas de los poderes del Estado se extralimitaban en €l gjercicio de sus
atribuciones constitucionales, entonces realizaban estos actos ilicitos necesaria-
mente al gjercer su funcion.

En sintesis, laresponsabilidad por infraccién ala Constitucién -delito cometi-
do en gjercicio de funciones- se hacia efectiva por el Congreso contra las maxi-
mas autoridades de los poderes del Estado que hayan cometido dichas infraccio-
nes (Presidente, Ministros, etc.), ademés de los Consegjeros de Estado, através del
procedimiento de acusacion constitucional y posterior juicio ante la Corte Supre-
ma, la cual sancionaba con penas establ ecidas expresamente en laley.

[11. EL PODER CONSERVADOR

La potestad de defender ala Constitucion fue denominada por la doctrina consti-
tucional de laépocacomo “ poder conservador” . Poder porque hace referenciaa
unaatribucion o facultad; conservador porque mediante esta facultad se conserva
0 protege ala Constitucion frente a posibles viol aciones de que podia ser objeto.

El término “ conservador” puede ubicarse en la Francia revolucionaria de fi-
nes del siglo XVIII. No obstante, segin Carl Schmitt, dicho término proviene
originalmente de los cuerpos denominados “ conservators of liberty” vy
“ conservators of the Charter” , planteados por influencia de James Harrington en
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lalnglaterrarepublicanadel siglo XVI1. Como podemos observar, este concepto
se desarrolla en un contexto republicano, donde el rey no forma parte de la divi-
sién de poderes ni participa de la facultad de defensa de la Constitucion.

Posteriormente, con la restauracién absolutista europea a partir de 1815, €l
retorno del rey a poder plantea nuevamente la tension entre el principio monar-
quico y € principio democratico. En este contexto, Benjamin Constant traté de
conciliar estas dos posiciones contrapuestas en su famoso bosquejo de Constitu-
cion parael establecimiento de una monarquia constitucional. En esta propuesta,
planteaun “ poder real” al lado de los poderes g ecutivo, representativo, judicial
y municipal®.

Este poder real, queresidiaen el monarca, teniacomo finalidad vigilar quelos
otros poderes se desarrollen armoni osamente entre si, evitando que alguno pueda
excederse en sus atribuciones en desmedro de los otros; es decir, mantener el
equilibrio entre estos poderes. Por estarazon, con relacidn alos poderes estatales,
laprerrogativadel rey constituia para Constant un “ poder neutro”, el cual no era
un poder activo sino pasivo. Por otra parte, critica que esta facultad sea otorgada
al Legislativo o al Ejecutivo, yaque degenerarian posteriormente en arbitrariedad
y despotismo, respectivamente.

A estafacultad también seladenominé “ poder moderador” , yaque moderaba
la actuacion de los demés poderes. Por su parte, Heinrich Ahrens, un filésofo
alemén de gran influenciaen el Per decimondnico a partir de la década de 1840,
sefial 6 que en Alemania se le conocia como “ poder inspectivo” .

Toda esta influencia es la que llega a Perd. Al no optarse por la monarquia
constitucional luego de laindependencia, lafacultad conservadora seré atribuida
auno o mas poderes del Estado bajo el nombre de poder conservador, inspectivo,
neutro o moderador. En nuestro contexto republicano, estos términos seran sing-
nimos.

La doctrina peruana de la época acoge la idea del poder conservador en las
obras de Francisco Garcia Calderdn, Bartolomé Herrera, Manuel Atanasio Fuen-
tes, Felipe Masias, José Silva Santisteban y Luis Felipe Villardn. Fue definido
como una potestad ejercidasobrelos poderes del Estado, que velaba porque éstos
no se extralimitaran en el gjercicio de sus atribuciones constitucionales. Al ser la
Constitucién un documento que consagraba la separacién de poderes através del
establecimiento expreso de determinadas atribuciones para cada poder del Esta-
do, seviolabala Constitucion cuando un poder iba més alla de estas atribuciones.
Por €llo, el poder conservador tenia como finalidad |a defensa de la Constitucion
en dltimainstancia.

Ladoctrinafue mayoritariaa sefidlar que estafacultad conservadorano debia
ser gjercida por una corporacion especial. En defecto de ello, se propuso que los
tres poderes compartieran el gjercicio del poder conservador, con mecanismos de

9 Sin embargo, Constant reconoce que el primero en formular ladoctrinadel poder real fue M.
de Clermont Tonnerre.
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control que gercieran entre si cuando uno de ellos queria invadir la esfera de
atribuciones constitucionales de los otros. Asi se entendi6 a sistema constitucio-
nal peruano de la primera mitad del siglo X1X, en donde el Congreso tenia la
manifestacion mas intensa del poder conservador a través de la declaracion de
responsabilidad en el caso de las infracciones a la Constitucion.

IV. EL CONSEJO DE ESTADO DE LA CONSTITUCION DE 1839
Y EL EJERCICIO DEL PODER CONSERVADOR

El Consgjo de Estado disefiado por la Cartade Huancayo fue el cuerpo ancilar del
Congreso en latarea de “ conservacion de la Constitucion” . Fue regulado en el
Titulo X111 dela Constitucion de 1839. Estaba conformado por quince miembros,
elegidos por el Congreso de dentro o fuerade su seno. Delos elegidos, el Congre-
S0 a su vez designaba al Presidente y a primer y segundo Vicepresidentes. El
Congreso ademés elegia cinco suplentes.

El cargo de Presidente del Consgjo durabados afios, es decir, se elegiaen cada
legislatura ordinaria, ya que el Congreso ordinario se reunia con esa frecuencia.
También en cada legislatura ordinaria se elegian alos Vicepresidentes. Existiala
posibilidad de reeleccién tanto en la presidencia y vicepresidencias como en el
cargo de consgjero. El Consejo se renovaba en cada legislatura -cada dos afios-
por mitades, saliendo por suerte la primera.

Para ser elegido consgjero, se necesitaban las mismas calidades que para ser
elegido senador, a saber: ser peruano de nacimiento, ciudadano en gjercicio, cua-
renta afios de edad y tener una renta de 700 pesos procedente de bienes raices o
una entrada de 3.000 pesos a afio comprobada con documentos que sefialaba la
ley de elecciones. No podian ser elegidos més de tres militares y tres eclesiasti-
cos, y estaban prohibidos de ser consgjeros los generales y jefes con mando de
fuerzaarmaday los ministros de Estado. De otro lado, si un congresista eraelegi-
do consgjero de Estado, cesabaen el cargo de senador o diputado. De esta mane-
ra, se quiso un Consejo conformado por personas con experienciay agunafortu-
na, y geno alainfluencia de los poderes Legidativo y Ejecutivo, del cleroy de
los militares.

Por otra parte, ademas de | as atribuciones conservadorasy consultivas, laCons-
titucion de 1839 establecia para el Consejo de Estado otras atribuciones:

a) Convocar extraordinariamente al Congreso por iniciativapropiacon el voto
de los dos tercios de los consejeros presentes, 0 a propuesta del Presidente de la
Republica.

b) Nombrar un tribunal especial compuesto de siete vocales, que fue comun-
mente conocido en laépoca como €l “Tribunal delos Siete Jueces’. Este tribunal
teniala atribucion de hacer efectivalaresponsabilidad de la Corte Supremao de
alguno de sus miembros, y conocer los recursos de nulidad que se interpongan
contralas sentencias que la Corte Suprema pronunciara en Ultimainstancia. Los
vocal es de este cuerpo debian tener las mismas calidades que los consejeros;

¢) Dar a Congreso razon detallada de sus dictamenes y resoluciones;
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d) Dar su dictamen a Presidente de la Republica sobre |os proyectos de ley
gue juzgare conveniente presentar a Congreso, y sobre las observaciones que
hiciere a los que éste le pase. De otro lado, |os consgjeros tenian el derecho de
asistir acualquierade las Camaras atomar parte en ladiscusién de los proyectos
de ley sobre los cuales el Consejo hubiera dado su dictamen; y

€) Dirimir las competencias entre las autoridades administrativas'®.

Del estudio de las fuentes documentalesrelativas al Consejo de Estado que se
encuentran basicamente en el Archivo General del Congreso de la Republica del
Per(1, hemos podido elaborar algunas reflexiones sobre |os siguientes temas™

1. Extralimitaciones en €l gjercicio de las atribuciones constitucionales de los
poderes del Estado

Siendo la Constitucién en el siglo X1X un instrumento que consagraba la separa-
cion de poderes, asignando atribuciones a los llamados poderes del Estado, la
defensadela Constitucion implicabaante todo lavigilanciade estos poderesen el
gjercicio de sus atribuciones constitucionales, reprimiendo los actos que vayan
maés alla de las mismas.

El Poder Ejecutivo fue el primer objeto de atencién del Consegjo en cuanto ala
observanciade la Constitucién, y contraquien sedirigian lasllamadas “ represen-
taciones’ cuando se infringia la Carta. Estos requerimientos eran remitidos
especificamente alos ministros de Estado involucrados en lainfraccion constitu-
ciona. Las infracciones cometidas por €l persona subalterno del Ejecutivo no
eran atendidas por el Consejo directamente, sino que selashaciasaber a ministro
respectivo para que tomara las medidas pertinentes.

El Consgjo también preciso los limites del Ejecutivo en el gercicio de sus
atribuciones antes de que se cometieraalgun acto infractor, cuando aquél solicita-
ba el voto consultivo de la corporacién conservadora en asuntos de gobierno. En
otros casos, dictaminaba contrariamente ala posibilidad de que el Ejecutivo gjer-
cieraalgunaatribucién propiadel Legislativo. De esta manera, en lineas genera-
les el Consegjo trataba de encaminar a Ejecutivo en la senda de la Constitucién,
tanto anivel de las representaciones como de los votos consultivos.

La facultad conservadora del Consejo de Estado con relacion alas infraccio-

10 También teniael Consejo otras atribuciones, tales como: Declarar cuando la patriaestabaen
peligroy otorgar al Ejecutivo las facultades extraordinarias necesarias para salvarla; presentar
a Presidente de la Republica ternas dobles para llenar vacantes en la Corte Supremay las
cortes superiores, y para casos de suplencia de estos puestos; formar laterna parael cargo de
arzobispo y obispos; recibir el juramento del encargado del Poder Ejecutivo en receso del
Congreso; y examinar la cuenta de gastos del afio anterior y el presupuesto del entrante para
pasarlo ala Camara de Diputados con sus observaciones.

1 | as fuentes estan citadas en nuestro trabajo Los mecanismos iniciales de defensa de la
Constitucion en el PerU: el poder conservador y el Consejo de Estado (1839-1855). Tesis para
optar por €l titulo profesional de abogado (Licenciado en Derecho) en la Pontificia Universi-
dad Catdlicadel Pert (Lima, octubre de 1997).
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nes del Poder Ejecutivo era constitucionalmente clara. También era evidente que
de acuerdo alaCartadel 39, ni el Consejo ni ningun poder del Estado velaba por
la conducta constitucional del Congreso. A pesar de este esquema, el Consgjo de
Estado consider6 que si debia establecer cuando el Congreso se extralimitabaen
el gercicio de sus atribuciones. Para€llo, utilizé lafacultad constitucional de dar
su voto consultivo a Presidente de la Replblica cuando éste deseaba formular
observaciones a las leyes que le eran remitidas por el Congreso para su
promulgacion. Este procedimiento de observaciones también se utilizo contralas
resoluciones del Congreso referidas a asuntos particulares. Y es especificamente
en algunos de estos casos singulares en donde el Consgjo emitid votos consulti-
vos, sefialando que el Congreso habiaido mas alla de lo establecido en la Consti-
tucion.

A través de esta préctica, el Consgjo entendia que podia vigilar también al
Congreso cuando éste se desviaba de la senda constitucional. Ello flexibilizé €
dogmade la soberaniadel Parlamento, por €l cual todas las actuaciones del cuer-
po legislativo necesariamente estaban ajustadas a la Constitucion y por lo tanto
éste no podia ser controlado. De esta manera, €l Consejo propiciaba un mecanis-
mo que podriamos denominar de “ observaciones del Poder Ejecutivo por infrac-
ciones a la Constitucion” . Sin embargo, esta forma de controlar a Congreso no
era efectiva, ya que segun la Constitucion este freno podia ser superado si laley
cuestionada era nuevamente aprobada en ambas Camaras con mayoria absoluta
de unay otra, respectivamente.

Esta prerrogativa que asumio el Consejo de advertir las extralimitaciones en el
gjercicio delas atribuciones del Parlamento, por intermedio de los votos consulti-
vos otorgados en |os casos de observaciones del Ejecutivo a las resoluciones del
Congreso, fue realizada a nuestro entender con independencia. Es decir, que el
Poder Ejecutivo no tuvo injerenciaen losvotos del Consejo paratener argumentos
con qué enfrentar a Parlamento. Prueba de ello es que al gunas opiniones consulti-
vas no se adherian a las observaciones presidenciales. Incluso cuando €l otorga-
miento de una atribucion no fue claro, el Consegjo voté afavor del Congreso.

En torno a la eficacia de estas observaciones, tenemos que en 10s congresos
ordinarios de 1847 y 1849, periodos en donde se emitieron | as resol uciones estu-
diadas, no se sancionaron ulteriormente las mismas, con lo cual el Congreso re-
trocedid en los casos de las observaciones presidenciales con €l dictamen del
Consgjo y alin en contra de la opinion de este cuerpo.

En consecuencia, el Consegjo de Estado de la Carta de 1839, especialmente
entrelosafos 1845 a 1851, si tuvo un afén por convertirse en un cuerpo inspectivo
de todos los poderes del Estado.

2. Defensa de la garantias (derechos) individuales

El Consejo de Estado requirié en algunos casos al Poder Ejecutivo por infraccio-
nesalagarantiaindividua (derecho) de lalibertad y seguridad personales. Con-
siderd que setrataba de la defensa de un derecho inherente alanaturaleza humana
y que su vulneracién en un ciudadano comprometiaatodos|os demés. Sin embar-
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go, las representaciones del Consejo de Estado al Poder Ejecutivo no fueron efi-
caces, al no aceptar éste enmendar su conductainconstitucional, aduciendo lano
vulneracion de la Carta. Ante esta actitud, el Consegjo envio los expedientes al
Congreso, €l cual no estableci en ningln caso laresponsabilidad delos ministros
infractores.

Por otra parte, en menor medida el Consejo representd al Poder Ejecutivo por
lainfraccion de otras garantiasindividuales, tales como la propiedad y lalibertad
de industria, dandose aqui también una confrontacion en la calificacion de los
actoslesivos.

3. Interpretacion de la Constitucion

El Consgjo tratd deinterpretar en més de unaoportunidad algunos preceptos cons-
titucionales, fijando contenidos constitucionales ante determinadas situaciones
de aplicacién. En unos casos, la interpretacion del Consgjo se enfrentaba a los
puntos de vista contrapuestos del Ejecutivoy €l Legidativo. En otros, lainterpre-
tacion efectuada por el Consejo era claramente contraria al precepto constitucio-
nal, lo que evidenciaba que en estos supuestos se prescindia de criteriosjuridicos,
quizés en favor de intereses corporativos.

4. Limitesen el gercicio delas atribuciones del Consgjo

El Consejo intenté en muchos casosfijar el contenido de sus propias atribuciones
pero en otros establ ecia su falta de competencia. En ese sentido, algunas consul-
tas del Ejecutivo o representaciones de |os particul ares fueron respondidas nega-
tivamente por el Consgjo porque consideraba que no tenialas atribuciones corres-
pondientes para pronunciarse sobre ellas.

Tenemos, entonces, por g emplo, recursos presentados através del respectivo
ministerio, en los cuales el Consgjo se abstuvo de pronunciase, devolviendo el
expediente y mandéndolo a lainstancia que debia resolverlo, respetando asi sus
propios limites. Sin embargo, € Consgjo se autolimitaba no sdlo porque com-
prendia que en algunos casos era claro que no gozaba de las atribuciones para
pronunciarse, sino también porque eraresponsable ante el Congreso por eventua
les infracciones constitucionales en el gjercicio de sus funciones.

5. La idea de supremacia de la Constitucién

El constitucionalismo europeo continental que se desarroll6 en Franciay Espafia
desde finesdel siglo XVII1 y principios del XIX respectivamente, hasta la época
delarestauracion absolutista, considerd ala Constitucion como unanormajuridi-
casuprema. Sin embargo, no todos los poderes del Estado estaban sometidosaun
control constitucional, especificamente el cuerpo legislativo. Ello debido a prin-
cipio de la supremacia del Parlamento, €l cual implicaba que por ser este cuerpo
la expresion de la voluntad general sus actos necesariamente estaban agjustados a
la Constitucion. De ali €l rechazo a mecanismos de control constitucional de la
actividad normativa del Parlamento.
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Las fuentes investigadas sobre este punto muestran que el Perl también fue
alcanzado por la idea de que la Constitucién era una norma juridica supremay
también, en teoria, no establecié mecanismos de control constitucional del Con-
greso. No obstante, el Consejo de Estado consideré —a través de algunas de sus
resoluciones— que el Congreso también estaba sometido alas disposiciones cons-
titucionales y trat6 de impulsar alguin tipo de control constitucional.

Por gjemplo, en un dictamen de fecha 6 de diciembre de 1849, el Consgjo de
Estado evalué un articulo de un proyecto de ley del Congreso que a parecer con-
tradecia a la Carta de 1839. El dictamen mencionado era un voto consultivo a
favor de las observaciones del Poder Ejecutivo a Art. 22 del proyecto de ley
sobre facultades de los funcionarios politicos. Aseverd el Consegjo que las obser-
vaciones tenian en su apoyo un articulo de la Constitucién que “no puede ser
restringido, modificado ni alterado por una ley particular”. Con esta frase, esta
corporacion afirmoé expresamente que este precepto legal era contrario al texto
constitucional, yaque por ser unaley particular no podiamodificar ala Carta. Por
lo tanto, se reconoce una supremaciadel texto constitucional sobrelasleyes. De-
bemos advertir que el Consejo realizé este “ control” através de un voto consulti-
vo no vinculante referido alas observaciones presidenciales aun proyecto deley.

Otro gjemplo lo tenemos en el acuerdo del Consgjo de Estado de fecha 24 de
diciembre de 1850, a través del cua esta corporacion niega que un Congreso
extraordinario, y menos un Congreso ordinario si no observa los tramites de re-
forma constitucional, pueda mediante una simple ley o un simple decreto alterar
los articul os constitucional es. Nuevamente tenemos agui la declaracion de quela
Constitucion es superior a cualquier ley ordinaria.

Finalmente, tenemos un Ultimo caso que en formaclaranosilustraen torno al
valor de la Constitucion parael Consgjo de Estado. Mediante un escrito de fecha
14 de marzo de 1853, e Consejo absolvié una consulta de la Corte Suprema. El
Tribunal Supremo opinaba que a parecer existia una contradiccion entre el arti-
culo 118° inciso 13) dela Constitucion de 1839y € articulo 10° del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil de 1852. El primero sefialaba que, ante las dudas sobre el
sentido de alguna ley, la Corte Suprema tenia la atribucion de consultar a Con-
greso y en su receso al Consejo de Estado. En cambio, laley civil prescribia que
dichas consultas solo se elevaban al Congreso. El Consejo dictaming que no exis-
tia contradiccion entre las normas mencionadas, ya que el articulo del Cédigo
Civil no prohibia elevar las consultas al Consgjo, lo cual era permitido expresa-
mente la Constitucion. De otro lado, refiere ala Corte Suprema que en la aplica
cion del articulo civil, “sabe muy bien que debe atenerse a |a disposicién consti-
tucional, en cuyo Unico sentido debe explicarse € Cadigo Civil”. Es decir, que
unaley oscura debiainterpretarse conforme ala Carta'?.

2. No obstante, el Consgjo de Estado habia considerado, con anterioridad a dictamen bajo
estudio, como un defecto del proyecto de Codigo Civil “la suspension o disminucién de las
facultades que concede al Consegjo el Art. 118 inciso 13 de la Constitucion para ser consulta-
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Sin embargo, el Consejo se puso también en el hipotético caso de que tal con-
tradiccion si existiera. En relacidn con ese supuesto, opiné que* [laley] no puede
en sentido alguno enervar la naturaleza y esencia del articulo constitucional” .
En consecuencia, “ cualquiera disposicion en contrario seriairrita e insubsisten-
te”. Como podemos apreciar, en esta frase confirmamos claramente lo que en los
dos ejempl os anteriores habiamos determinado: la Constitucion si tenia un valor
juridico superior alasleyesen e Perl delaprimeramitad del siglo XIX. Por €ello,
no debe extrafiarnos que tres afios después, en la Constitucion de 1856, su articulo
10° hayaestablecido que“ esnulay sin efecto cualquieraley en cuanto se oponga
ala Constitucion”, y esta disposicion se aprobase en la Convencién Nacional sin
mayor debate y por unanimidad.

Esasi que, de acuerdo alo analizado en este Gltimo acépite, nos encontramos
ante el maximo desarrollo del Consejo de Estado: |aposibilidad de declarar cuan-
do unaley oresolucién del Congreso -el poder del Estado que no podia ser objeto
de controles constitucionales- iba en contra de la Constitucion. No obstante, las
declaraciones que al respecto se elaboraban eran tan sélo eso, yaque €l Consgjo
no tenia la facultad de expulsar alaley inconstitucional del ordenamiento. Esta
corporacion aceptaba que esta atribucion residia en el Congreso.

V. EL CONSEJO DE ESTADO DE LA CONSTITUCION DE 1839
COMO DEFENSOR DE LA CONSTITUCION

El Consgjo de Estado, en lo que respecta a la defensa de la Constitucion, era en
teoriasolo unacorporacion que desarrollabalalabor de detectar infracciones cons-
titucionales y emplazar a los infractores. De persistir dichas infracciones, solo
tenia la posibilidad de dar cuenta al Congreso de esta situacion, afin de que el
cuerpo legiglativo haga efectivalaresponsabilidad delosinfractores. Pero lapre-
guntaes ¢cumplié el Parlamento con su funcion de defensa constitucional en este
aspecto? De las fuentes consultadas tenemos que, durante el periodo de vigencia
de la Constitucion de 1839 (1839-1855), el Congreso no gercié su funcién con-
servadora del texto constitucional.

A diferenciadelos afios 30 del siglo X1X, en donde el Congreso declard nulos
algunos actos violatorios de la Constitucién, bajo la vigencia de la Constitucién
de Huancayo el cuerpo legislativo no asumié su papel de defensor de la Carta.
Hubo, sin embargo algunos intentos por superar esta actitud. Por gjemplo, en
agosto de 1847 se debati6 en la Cdmara de Diputados un proyecto deley elabora-
do por su comisién de infracciones constitucionales, en el cual se declaraba la
necesidad de que el Congreso se ocupara con preferencia del examen de lasin-
fracciones ala Constitucion, de conformidad con el articulo 184 de la Carta en-

do en receso de las Camaras, cuando los juzgadosy tribunales duden sobre la inteligencia de
alguna ley y la Corte Suprema encuentre fundada su duda y digna de aclaracion” (dictamen
del 15 de octubre de 1850 sobre la consulta del Ejecutivo relativa a la promulgacion de los
codigos civil y de procedimientos).
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tonces vigente. En otra parte del proyecto, se prescribia que “ se repongan las
cosas al estado quetenian antes de haber se cometido lasinfraccionesdela Cons-
titucion” , y que sedierapor nulo y sin ningin valor “ todo cuanto se haya practi-
cado en contravencion de cualquiera de sus articulos’ , mandando hacer efectiva
laresponsabilidad de los infractores. Este proyecto finalmente no fue aprobado.

En lalegislaturasiguiente (1849), se aprecianuevamente lavoluntad del Con-
greso de cumplir con el articulo 184 de la Constitucién, solicitandose al Consejo
de Estado la respectiva tabla de infracciones constitucionales. Similar situacion
se presento en lalegislaturaordinariade 1851, en donde el diputado Gomez Farfan
presentd sin éxito la peticion de que el Congreso dé cumplimiento al articulo 184
de la Carta, nombrando una comision especial a efecto, a no haberse cumplido
esta disposicion “ en ninguna de las anteriores legislaturas’ . Con esta afirma-
cion, este diputado nos da cuenta de la falta de preocupacion por parte del Con-
greso en € tema de las infracciones constitucionales.

No obstante, el Parlamento resolvid algunas representaciones que le fueron
enviadas directamente —no através del Consejo de Estado— pero las resolvio de-
clarando gque no se habian cometido infracciones constitucionales'®.

Probadalafatadeinterésdel Congreso enladefensadelaConstitucion, tene-
mos que el Consejo de Estado fue en la préctica el ente que gercié dichadefensa
através de sus escasos medios: las representaciones, 10s votos consultivos y los
acuerdos. En estos documentos apreciamos un interés porque el Ejecutivo -y en
algunos casos el Legislativo- no se extralimite en el gjercicio de sus atribuciones
congtitucionales. Inclusive, en algunos casos, se ensayala posibilidad defijar un
determinado contenido alos articulos de la Constitucién que eran infringidos.

VI. EL DEBATE EN LA CONVENCION NACIONAL DE 1855
EN TORNO AL CONSEJO DE ESTADO

Larevolucion liberal de 1854 trajo como consecuenciala derogacion de la Carta
de Huancayo de 1839. La Convencion Nacional del afio siguiente decidi6 elabo-
rar una nueva Constitucion. Para ello, los constituyentes decidieron aprobar pre-
viamente unas bases constitucionales en torno a ciertos acuerdos politicos indis-
pensables. Estatareafue encomendadaasu Comision de Constitucion. Unadelas

1 En lineas generales, hemos podido apreciar que son pocos |os documentos referidos ain-
fracciones constitucionales en la época estudiada, que obran en el Archivo General del Con-
greso de la Republica

14 Ciertamente que nuestra afirmacion sobre que el Consejo de Estado fue un solitario defen-
sor de la Carta se relativiza a no haberse determinado, por exceder a los limites de nuestra
investigacion, en qué medida el Ejecutivo ejerciael poder conservador vigilando |a conducta
de sus subordinados, a igual que la Corte Suprema respecto a las instancias inferiores del
Poder Judicial y en el caso de los recursos de nulidad por violacion de los articul os constitu-
cionalesrelativos a la administracion de justicia.
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bases discutidas fue la necesidad o no de continuar con un Consejo de Estado. La
ponencia fue presentada en la sesion del sdbado 4 de agosto de 1855.

La Comision de Constitucion fue undnime a considerar la necesidad de la
existencia del Consgjo de Estado. Hubo sin embargo algunas discrepancias en
torno ala posibilidad de otorgarle facultades conservadoras, opinion sustentada
favorablemente por la mayoria de la comisién. Ademés de velar por la observan-
ciade la Constitucion y las leyes, también se pretendia mantener sus facultades
consultivas, expresadas en sus votos consultivos y acuerdos. La sustancial varia-
cion con relacion a la Constitucion de 1839 radicaba en la composicién de sus
miembros. Al respecto, lacomision opiné que el Consejo debiaestar conformado
por diversos funcionarios estatales de alta categoria, 10s que ala vez que desem-
pefiaban su cargo gjercerian € de consegjero. Los miembros designados serian
autoridades superiores de los diversos ambitos de la administracion publica, asi
como representantes de |os comerciantes, de launiversidad, del clero, del gjérci-
to, etc. Apreciamos pues que, a parecer, se quiso tener un Consgjo de Estado
eficiente en cuestiones consultivas, a incluir un amplio espectro de funcionarios
de los estamentos civiles, militares y eclesiasticos, asi como de otros sectores.

La base constitucional sobre el Consegjo de Estado se empez6 a discutir en la
sesion del jueves 6 de septiembre de 1855. Inicio el debate José Simedn Tejeda,
quien se preguntd cuél erael origen de estainstitucion en un sistemade gobierno.
Tejeda se hizo esta pregunta a propdsito de las atribuciones propuestas por la
Comisién de Constitucion (idénticas a las del Consejo de Estado de la Carta de
1839): conservadorasy consultivas. Critico e hecho que el Consejo tendria mas
atribuciones que cada uno de los poderes del Estado, por 1o que lo calificé de
“ duende politico” . Asimismo, plante6 una pregunta sustancial: ¢quién moderaba
a este moderador? Esta interrogante también fue formulada por la doctrina de la
época, como se explicara més adelante. El parlamentario cuestion6 también la
independencia de esta corporacion, a afirmar que en el pasado fue muchas veces
condescendiente con el Poder Ejecutivo®. También eraimportante para este re-
presentante establecer en forma precisa la responsabilidad de sus miembros, no
estando de acuerdo en hacerlos responsables frente al Congreso. La reflexion
final de Tegjeda apuntaba a que la Comisién de Constitucion precisara el origen
legitimo de esta ingtitucion y su utilidad. No obstante, expreso su rechazo a la
misma.

El representante Latorre sefial 6 que el Consejo de Estado surgia de la necesi-
dad de que existiera un cuerpo que velara sobre la observancia de lasleyesy que
conservaralaarmoniaentrelos poderes publicos. No obstante, criticé lapotencial
sumision de este cuerpo a Poder Ejecutivo y €l hecho de que el Consgjo de la
Carta de Huancayo se convirtio en un poder tan fuerte como los demés, teniendo
injerencia en asuntos que no estaban dentro de sus atribuciones. En cuanto a la

15 Creemos que especificamente hacia referenciaal gobierno del Presidente Echenique (1851-
1854) y no a primer gobierno del Presidente Castilla (1845-1851).
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conformacion del Consejo propuesta por la comision, cuestiond la presencia del
Presidente de la Corte Suprema, quien erala cabeza de un poder del Estado que
era objeto de inspeccion por el Consegjo de Estado. Por Ultimo, estando en contra
de la existencia de esta corporacion, propuso gque sus funciones sean asumidas
por una comisién del seno del Congreso que actuara en receso de éste, tal como
fue el Consgjo de Estado de la Constitucion de 1828.

Deotro lado, € representante Julio M. del Portillo afirm6 que el origen del Con-
sejo de Estado era popular, ya que era constituido por el Congreso y era un cuerpo
que actuaba en receso de éste. Esta funcion de suplir al Congreso fue larazon prin-
cipal paraque el Sr. Portillo opinase por la necesidad de esta corporacion.

Para el sefior Pio Benigno Mesa, el Consejo de Estado era un cuerpo consulti-
vo de los poderes publicos, razén por la cual veia necesario su establecimiento.
No obstante, sefial6 que la composicién propuesta por la Comision de Constitu-
cion, con funcionarios publicos dependientes del Ejecutivo, asi como eclesiasti-
cos y militares a quienes dominaba el espiritu de cuerpo, “ no ofreceria ninguna
garantia alaslibertades publicas’ . En ese sentido, esta corporacion estarialejos
de ser el custodio de la Constitucion. Consideré también gue la eleccion de sus
miembros por el Congreso tendria un caracter politico, proponiendo que la elec-
cion se hiciera por los departamentos.

El Sr. Felipe Cortés considerd también al Consgjo como un cuerpo ancilar del
Legidativo parafrenar los excesos del Ejecutivo, aceptando que el Consegjo forma-
do por la Constitucién de Huancayo fue en varias oportunidades cémplice y no
controlador del Ejecutivo. Enfin, opind favorablemente a dictamen de lacomisiéon.

Laintervencion del Sr. Gervasio Alvarez resultd interesante. No relaciond al
Consgjo de Estado con el gjercicio del poder conservador segun el sistema mo-
narquico constitucional difundido por Constant y Ahrens, sino con la propuesta
de Sieyésde unjurie constitutionnaire durante la Franciarevolucionaria. Alvarez
afirmo que el Consejo de Estado interpretabala Constitucion através de susvotos
consultivos, que de ser aprobados por el Ejecutivo “ se reputaban como una de-
claratoria de ley por los jurisconsultos y tribunales’, es decir, se consideraban
con efectos vinculantes dentro del ordenamiento juridico. También recordo este
representante que el Congreso nuncacumplié con laConstitucién al norevisar las
infracciones constitucionales y no haber hecho efectivala responsabilidad de los
infractores. Por Ultimo, sugiri6 que el Consejo estuvieracompuesto por represen-
tantes de los departamentos.

La palabrafinal en el debate de ese dialavolvio atener e Sr. Tejeda, quien
solicitd alarepresentacién parlamentaria que el Consejo —si se llegaba a estable-
cer- tuviera la facultad no sdlo de declarar la responsabilidad de un ministro -
como en la Carta de Huancayo- sino también de separarlo y someterlo al juicio
correspondiente.

El debate sobre el Consejo de Estado continud al diasiguiente, enlasesion del
viernes 7 de septiembre de 1855. El representante Galvez inici6 las intervencio-
nes, opinando en contra del dictamen de la comision. Consideré importante el
hecho que el Poder Ejecutivo necesitara de un consegjo de hombres con conoci-
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mientos especiales en los ramos de la administracion publica pero a su entender
estafuncién lapodia cumplir perfectamente un Consegjo de Ministros. Y con rela-
cion alafacultad conservadora, erapartidario de que ésta residieraen cada poder
del Estado y no en una corporacion particular, ya que ello la convertiria en una
institucion tiranica.

El representante Pedro José Tordoya estuvo afavor del establecimiento de un
Consgjo de Estado fuerte e independiente, con atribuciones que resolvieran ade-
cuadamente los casos de infracciones constitucionales por parte de los poderes
del Estado. Su propuesta més audaz fue concederle a Consgjo la atribucion de
suspender “ 1a gjecucion de las leyes cuando éstas sean anticonstitucionales’ , es
decir, gjercer un auténtico control de la constitucionalidad de las leyes. También
sugirié que el Consegjo pueda suspender y someter a juicio a los ministros de
Estado infractores, asi como a los magistrados del Poder Judicial. Pidi6 ademéas
gue los consgjeros sean responsables en formaindividua frente al Congreso.

Santiago Tévara, quien tuvo e discurso més extenso sobre el temadel Conse-
jo de Estado pero alavez € mésretorico, fue partidario de que el poder modera-
dor residiera en el cuerpo legislativo. Los problemas del pasado —criticando el
hecho de que después de la acusacién del parlamentario Francisco de Paula
Gonzdlez Vigil al Presidente Gamarraen 1832 no se hubiera seguido igual proce-
dimiento ante posteriores y mas graves violaciones— se resolverian sancionando
las leyes de desarrollo constitucional que afiancen la potestad moderadora del
Congreso, haciendo referencia expresamente a una nuevaley de responsabilidad.
Y en el caso de que el Congreso sancionara unaley injusta, propuso que la Corte
Supremadeclararalainconstitucionalidad de dichaley, hasta que fuera derogada
por el mismo Parlamento en la legislatura siguiente. Por Ultimo, para disipar €l
temor delas extralimitaciones del Ejecutivo en receso de las Camaras, propuso la
reunién anual de éstas; y si en € breve receso habia alguna extralimitacion se
convocariaa un Congreso extraordinario.

El Sr. Alvarez tomo6 la palabra finalmente y reafirmé su opinién sobre el esta-
blecimiento de un Consegjo de Estado con facultades consultivas y moderadoras,
estas Ultimas con relacion al Ejecutivoy a Judicial, yaquelacorporacion conser-
vadora debia funcionar en receso del Congreso. De otro lado, rechazé latesis del
gjercicio del poder moderador en cada poder del Estado.

La discusién sobre la base constitucional del Consejo de Estado se volvié a
desarrollar en la sesion 41 del martes 11 de septiembre de 1855 y el dictamen de
lacomision sevoto en lasesion 52 del jueves 27 de septiembre de 1855. Se deci-
di6 primero votar sobre la existencia del Consejo, proposicién que fue desechada
por 48 votos contra 19.

De esta manera, la Convencion Naciona de 1855 abolio la institucion del
Consgjo de Estado?®. Del debate constituyente resefiado, en primer lugar aprecia-

16 Sus posteriores apariciones en el Estatuto Provisorio de 1879y la Constitucion de 1920, dan
cuenta de cuerpos basicamente consultivos del Poder Ejecutivo.
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mos que fue juzgado el desempefio del Consejo establecido bajo lavigenciadela
Constitucion de Huancayo. Esta corporaci én fue acusada de gjercer sus atribucio-
nes, en algunos casos, por encimade |os demas poderes. También sele critico por
haber sido unainstancia colaboradoray no controladora del Poder Ejecutivo'’.

De otro lado, apreciamos que no se rechazd |a existencia de funciones consul-
tivas y moderadoras en el sistema constitucional de esa época, sino el hecho de
gue unainstitucién independiente del Ejecutivoy el Legislativo puedaejercerlas.
Por €llo, algunos postularon la creacién de un Consegjo de Ministros que sea el
titular de las facultades consultivas y una Comision Permanente del Congreso
para €l gercicio del poder conservador. También es interesante notar como se
introduce en el debate parlamentario el temadel control de la constitucionalidad
de las leyes del Congreso, facultad que para algunos debia residir en el Consgjo
de Estado y para otros en la Corte Suprema.

En suma, creemos que este debate constituyente es muy importante para la
historia constitucional peruana, ya que establecié las bases constitucionales de lo
gue seriaun nuevo modelo que empezd adesarrollarse apartir dela Constitucion
de 1856, en el cual las facultades consultivas serian gjercidas por un cuerpo de-
pendiente del Presidente de la Replblica (el Consegjo de Ministros) y las faculta-
des conservadoras residirian Unicamente en el Congreso y en su receso en una
Comision Permanente, la misma que existié de 1860 a 1874.

VII. LA POSICION DE LA DOCTRINA

No sdlo anivel del debate parlamentario se empezaron atratar estos temas. Tam-
bién la doctrina de la época se pronuncié sobre el temadel Consgjo de Estado.

De esta manera, para Felipe Masias, profesor de Economia Politicaen el Co-
legio de San Carlos, eraimportante lainstitucion del Consejo de Estado pero solo
como un cuerpo consultivo del Poder Ejecutivo. Por ello, ubico a esta corpora-
cion dentro de la llamada administracion consultiva, siendo sus opiniones mera-
menteilustrativas. Suimportancia seriaentonces de primer orden en lamarchade
laadministracion. Parael fin propuesto, el Consegjo de Estado estaria conformado
segun Masias por |os ministros de Estado, los jefes de las oficinas superiores de
gobierno, asi como personas calificadas con estudios tedricos y observaciones
practicas.

Sugieretambién este autor que | os consej eros sean el egidos popul armente pero
por un periodo no muy corto y con la posibilidad de ser reelegidos. También
propone el autor que laidea de un Consejo consultivo se reproduzca en el nivel
ministerial, con comisiones ministeriales que auxilien alos ministros, asi como

17 En realidad, juzgaban aqui dos Consegjos de Estado diferentes: e que funciond durante el
primer gobierno de Ramén Castilla, que tuvo una posicidn abierta en contra de los actos in-
constitucional es de los ministros de Estado y en algunos casos del Congreso; y la corporacion
existente durante el mandato de Rufino Echenique, més condescendiente con |os actos de ese
gobierno.
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consejos consultivos departamentales y provinciales. En torno a tema del poder
conservador, Masias hace suyala criticade José Simedn Tejedaen la Convencion
Nacional: ¢quién controlaba al controlador? Con lo cua negé la posibilidad de
gue un cuerpo especial fueratitular de la facultad moderadora.

Similar critica planted en esta época José Silva Santisteban (otro jurista
decimondnico) con relacién al poder conservador. Especificamente, considerd a
Consgjo de Estado de la Constitucion de Huancayo como un “ cuerpo indtil y
embarazoso” . No obstante, a igual que Masias, reconocid la necesidad de un
Consgjo pero s6lo como un cuerpo consultivo del Poder Ejecutivo, compuesto
por personajes vinculados con la administracién publica.

Asimismo, laidea del Consgjo de Estado como cuerpo consultivo de la ata
administracién publica fue desarrollada por la doctrina administrativista de Paul
Pradier-Fodéré y Manuel Atanasio Fuentes.

VIIIl. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION CON POSTERIORIDAD
AL CONSEJO DE ESTADO

Nuestra investigacion culmina en 1855, donde en el nivel politico no se acepté a
un Consgjo de Estado como defensor de la Constitucion ni como consultor del
Ejecutivo, y a nivel doctrinario se le quiso transformar en un ente auxiliar del
Gobierno como administracién consultiva. No obstante, mencionaremos a gran-
des rasgos cdmo se regulé e tema de la defensa de 1a Constitucion luego de la
abolicién del Consgjo de Estado.

En la Constitucién de 1856 se consagro al Congreso como unico defensor de
la Constitucién, no existiendo ningln cuerpo auxiliar que actuara en su receso.
Respecto a esta Carta, también esimportante resaltar la declaracion de suprema-
cia constitucional de su articulo 10°, el cual sefialaba que era nulay sin efecto
cualquier ley en cuanto se opusiera ala Constitucion.

Dentro del proceso constituyente que elabord dicha Constitucion, es impor-
tante resaltar el proyecto de Constitucién de Felipe Pardo y Aliaga, en €l cual se
propuso el establecimiento de un Consejo de Estado fuertemente dependiente del
Poder Ejecutivo. José Antonio de Lavalle, comentarista del proyecto, sefial6 que
€l Consegjo de Estado propuesto por Pardo eraun cuerpo auxiliar del Poder Ejecu-
tivo, queilustraria al Jefe de Estado en los asuntos administrativos.

Posteriormente, en medio de un clima politico tenso en 1858, el Congreso
reunido en ese afio decidi6 reformar la Constitucion de 1856. Al efecto, se presen-
t6 un proyecto de reforma por una comisién especial elegida por el cuerpo legis-
lativo. En el discurso preliminar a proyecto, se reconocia la necesidad de resta-
blecer el Consgjo de Estado como cuerpo moderador. De esta manera, sugirieron
incorporar un nuevo titulo ala Constitucion de 1856 que regul ara a esta corpora-
cion. El Consejo de Estado propuesto estaria compuesto por €l Vicepresidente de
laRepublica, quienlo presidiria, y por 14 consgjeros el egidos por el Congreso de
dentro o fuera de su seno, eligiéndose también 7 consejeros suplentes. Se le otor-
garian facultades conservadoras més expeditivas (una sola representacion al Eje-
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cutivo) y consultivas, y la posibilidad de constituirse en un tribunal que dirimiera
las competencias entre las autoridadesjudiciales y administrativas (atribucién que
fueratambién planteada por Felipe Pardo en su proyecto de Constitucién). Lamen-
tablemente, lareforma constitucional proyectada no Ilegé a hacerse efectiva.

Es también aqui importante mencionar que en 1858 se propuso otro proyecto
individual de reforma constitucional, presentado por Fernando Casos, en €l cual
también se quiso restablecer el Consejo de Estado con algunas atribuciones simi-
lares alas del proyecto de Pardo.

Posteriormente, en la Constitucion de 1860 se establecié una Comision Per-
manente del Cuerpo Legislativo, formada por siete senadores y ocho diputados,
gue actuaba en receso del Congreso. Se le otorgo la facultad conservadora de
representacion al Ejecutivo por infracciones constitucionales. Lainclusion deesta
comision permanente tuvo algunos reparos en el debate constituyente, que des-
pués se convirtieron en criticas durante la vigencia de la Constitucion de 1860.
Ello produjo ulteriormente laabolicidn de estacomision en 1874. Manuel Atanasio
Fuentes opind que esta comision permanente fue un obstaculo para el Gobierno,
por lo que era necesaria su derogacion. De esta manera, ladefensa de la Constitu-
cion termind residiendo Unicamente en el cuerpo legislativo.

Con relacion alafacultad consultiva, no obstante las opiniones doctrinales a
favor del establecimiento de un Consgjo de Estado meramente consultivo, dicha
atribucion terminé residiendo en el Consgjo de Ministros creado a partir de la
Constitucion de 1856 y desarrollado en las leyes de ministros de 1856, 1862 y
1863.

El debate doctrinario en torno a establecimiento de un defensor de la Consti-
tucion continud en la segunda mitad del siglo X1X, orientdndose la discusion
hacia el Poder Judicial. De estamanera, Toribio Pacheco sefial 6 en su Tratado de
Derecho Civil que losjueces debian examinar en las leyes dos especies de legali-
dad: lalegalidad internay lalegalidad externa. La primera consistiaen la confor-
midad de laley con la Constitucion del Estado -la ley suprema a la que debian
sujetarse todas las deméas- “y por eso se ha sancionado como principio funda-
mental que es nulay sin efecto cualquieraley en cuanto se oponga a la Constitu-
cion”. La segunda consistia en e conjunto de las formalidades que la misma
Constitucion prescribia para la formacidn de las leyes. Segundo Nufiez Valdivia
afirmo que con estasideas, Pacheco sosteniaque €l juez debiagjercitar lafacultad
de declarar lainconstitucionalidad de las leyes por laforma o por el fondo.

Dichaposicién doctrinal tuvo susdetractores. Por gjemplo LuisFelipeVillaran,
quien en un articulo titulado “ Autoridad de la ley” de 1874, refutd a Pacheco
negando que los jueces pudieran gjercer tal facultad. No obstante, también exis-
tieron autores favorables al control judicial de la constitucionalidad de las leyes

18 Ademés del debate constituyente de ese afio, es menester recordar €l proyecto de Constitu-
cion de Bartolomé Herrera, que incluyé un capitul o relativo al Consejo de Estado con faculta-
des conservadoras y consultivas.
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en la segundamitad del siglo X1X, como por ggemplo Juan E. Lamay José Maria
Quimper. El primero sustentaba su posicién tomando como gjemplo la experien-
cia norteamericana. El segundo propuso en realidad un control preventivo de la
constitucionalidad de leyes por parte del Tribunal Supremo, en donde la resolu-
cion final latendria el Congreso en la siguiente legislatura.

Estas posiciones afavor del Poder Judicial como defensor de la Constitucion
frente alos excesos legislativos del Congreso, seran recurrentes durante el siglo
XXy prepararan €l camino para la posterior consolidacion de la moderna juris-
diccion constitucional peruana en la Constitucion de 1979.



