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CONSIDERACIONES EN TORNO A LA 
CONSTITUCION Y LOS GOBIERNOS DE FACTO 

Washi11gto11 Durá11 Abarca. 

1.- Algunas motivaciones para la formación de los gobiernos de facto 1 

Nues tra histori a contemporánea nos muestra dos tipos de gobiernos de 
facto en la forma, con liderazgos premunidos con mucha dosis de ego personal 
y comp lejos de personalidad insustituible, protagónico. En el primer caso, se dan 
con e l carácter de hec ho en acc iones estrictamente militar y/o civil-milit ar y, en 
e l seg und o, se trat a de gob iernos en funcion es de jure constitucionales. Sin 
embargo, és tos se conv ierte n en gobiernos de facto2, premunidos de la fuerza 
mj]it ar con ca rácte r dictatorial, fuera de las reglas constituciona les, como go­
biernos de hecho , tamb ién tipificados como gobiemos de fa cto. Cierran el 
parlamento, reforma n la co nstitución e imponen según sus proyecciones. Lo 
que ya no sorpren de es que los demás gob iernos lo reconocen. Tema complejo 
que esca pa al espacio de este trabajo . 

Se dan a menud o los gob iernos de facto pretextando una falta de mayoría 
par lamentaria u otras limi tac iones u "obst rucciones" a la función presidenci al 
constitucional. Pre textos cuyas causas emanan a su vez de diferen tes motiv a­
c iones o razo nes, en particular por la ineficac ia del Estado de Derecho. 

1 Punto s de vista en es te tex to aplicab les al caso Fujim ori-Monte inos- Perú 2000. 
2 El autogolpe de Fujimori en 1992 fue el inicio de un régimen autocrático y canibalizó las 

institu c iones públ icas . 
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Otra s emanan como reacc ión ante la subsistencia de conflicto s insoluto s en las 
relaciones human as en el Estado , particularmente por las formas crónica s e 
injustas de distr ibución de las riquezas del país. Creando cada vez mayores 
espacios hum anos afec tados por sus miserias extremas y ausencias de sus 
derechos a tener oportun idades educativ as; laborales y asistencia socia l ele­
mental. Además en mucho s de los países , desde que se iniciaron como repúbli­
cas , subsisten pueblos enteros en la condición de excluidos de todo s sus dere­
chos elementales , es decir, aún no integrados constitucionalmente . Restando o 
impidi endo la co ntribución plena de las energías de esos pueblos en el des arro­
llo integra l del país. Fenómenos que se suscitan en la mayoría de los Estados no 
só lo tercer mundi stas , sino también en las siete grandes potenci as del mundo . 

Ob viamente por esas misma s razones las soberanías y las relaciones 
democráticas de esos pueblos dev ienen falacias, meros enunciados, sin signos 
reales de pos ible concreción de aque llas categorías político-jurídic as. Compor­
tamientos que acrec ientan la permanente crisis de representat ividad en los ór­
ga nos funciona les del Estado; reforzando la precaria estabilidad estata l con la 
ruptura de su co ntinuid ad normativa. Razones por las que el país ex hibe a me­
nud o aflorac iones de go lpes de estado con una u otra razó n; como en espec ie 
de corsi y ricors i periódicos e inexorab les de Juan Bautista Vico. 

Algunas acc iones de facto, excepcionalmente, siendo inconstituciona­
les, contrad ictor iamente en procesos dialécticos singulares, permiten a los pue­
blos tom arlos por ser co inc identes con las reales expres iones valorat ivas teóri­
cas de los conte nidos de l Estado constitucional democrático y porqu e coincid en 
con sus aspir acion es naturales. Tanto más si las teorías constitucionales reco ­
nocen pros aica mente a los pueblos como titular legítimo del poder de l Est ado. 
Razón de l fund amento -aún lírico- de la identidad entre gobe rnante y goberna­
dos . Relac iones que en la teoría son as imilables, pero en lo fáctico común co ns­
titu ye n fa lacias por sus ap licac iones con visos incohere ntes y contradictorios 
inint errump idamente . Caso contrario, la sociedad universal no mostra ría tanta 
des igualdad soc ial y extremas miserias humanas . El Perú acaba de mostrar se 
ante el mundo entero como ejemp lo de la profunda crisis de nuestro Estado por 
efec tos de un gobi erno de facto . 

Mi entras los pueblos mayoritarios en cada Estado sufren hambr e, exclu­
sión en sus derec hos al bienestar soc ial, a la educac ión, al trabajo, etc. , será 
difícil hablar de democracia re lativa o real. Pués el subdesarro llo seg uirá siendo 
fuente de los gobiernos de facto , con tendencias a amp liarse más y más la 
brec ha entre gentes de mucha comodid ad y millones pauperizados. 
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2.- El problema de la preeminencia de la constitución o del estatuto 
revolucionario del gobierno de facto de nuevo carácter 

Todo golpe de es tado motiva el ejercicio de competencias difer entes de 
lo habitual y en base a los fines expuestos en su movimiento. Las exige ncia s 
plant eadas tras la instalación de un gobierno de facto , requieren dete rmin adas 
actitudes no siempre ajustadas estrictamente a la Constitución. Es tradicional 
que cada grupo político que asume el gobierno emite una procl ama, estatu to o 
documento que justifique y progra me su acción. 

Objetivam ente, se da la existencia paralela tanto de la Constitución , en 
cri sis inevitable , como del docum ento que sirve de medio al gob ierno instalado. 
Esta situación pre senta el problema de la preem inencia de la Constitución so­
bre el Estatuto revo lucion ario o viceversa. Clás icamente siempre se ha defen­
dido la supremacía constitucional. 

Si la Constitución rige plagada de omisiones , deficie ncias y violacio nes 
por los propio s funcionarios elegidos de acuerdo a ella , se está inevitablement e 
frente a una crisis social y constitucional; crisis agravada por su incumplimi ento 
y por sus defici encia s frente a la velocidad del desarrollo social. 

Este estado de cosas , con expresión rea lista, motiva que la presencia de 
gobiernos de ipso que aparejan proclamas o estatutos busquen compl ementar, 
supera r o anu lar la constitución , ya que el só lo hecho de la toma del poder por 
tales gobiernos irreg ulares jurídicamente implica la vigencia imperativ a tanto de 
norma s constitucionales como de mandatos emitidos por el gobierno no de jure 
que surge para ju stifica r su misión o fin. 

La valoración ét ica, soc ial, política y extensión de poder de los mandatos 
de la constitución en esa etapa transitoria se dan en la medida que cada manda­
to de gob ierno ampare los intereses nacion ales. Si los mandatos lega les emana­
dos del gobierno de hecho reafirmando o reformando normas y lagunas de la 
Constitución vigente, encuentran el beneplácito de las mayorías nacionale s será 
difícil condenarlos porque de hecho esa situación transitoria o de emergencia 
se yergue como fuente material inevitable de derecho ; y la permanencia y 
durabilidad de esas norm as dependen del grado de eficacia y acierto de las 
mismas, as í como por la forma como exp resan la voluntad humana de ser y 
per sistir. 
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E n tanto las medid as del gobierno de ipso sean contrarias a las may orías 
nacio nales, a los prin c ipios constitucionales ya establec idos que amparen los 
derechos individuales y soc iales, motivarán el rechazo o repulsa_ de las masas y 
la v igenc ia de l es tat uto o programa del gobierno de hecho dejará de tener va li­
dez, acelerando o hac iendo expedito su impugnación lega l o de hecho mediante 
e l derecho de res istencia del pueblo, no obstante que el pueblo no cuente con 
los instrume ntos aprop iados para efec ti vizar su protesta; pues el só lo rech azo 
pop ular de una medida de gobierno moti vará su ineficacia parcial, si no tota l. 

E l derecho se organiza según evo luciona la soc iedad, confo rme a la ace­
lerac ión soc ial, al desarrollo po lítico, eco nómico y a la ideología que imprim en 
quienes es tán de turno en el gobierno, máxime si nuestra época tiende a revo­
luci onar todo orden de cosas, determinando que la estabilidad de las normas 
lega les, inc luso co nstitucionales, apenas tengan cortas vigencias, vrg: los co n­
cepto s de Estado, integ rac ión de pueblos excluid os al mismo, propiedad, con ­
trat os, ga rantías sociales, individuales, inmunid ad, acción popular, coopera tivis­
mo, soc ializac ión, g lobalización, etc. , etc. Estas figuras jurídi cas varían lenta­
mente en sus co ntenidos con el tiempo y ex igen en cuanto convenga n al pa ís, 
e nriquec idas o perfecc iona rlas con nuevas cor rientes su reflejo en la Co nstitu ­
c ión y leyes nuevas . Años atrás algunos de esos conceptos ·eran imp ronun ­
c iab les . Esto j ustifica en parte, aunqu e con interp retac ión d istinta, la ac ti tud de 
Po und , que buscaba fijar la filo sofía jurídi ca a las neces idades de la época. 
C iertame nte e l derecho varía ineluctab lemente conforme van ca mbi ando los 
ó rdenes de conduct a soc ia l. · 

B idart descr ibe que, prod ucida una revolución el Estado vuelve vá lida­
me nte a la e tapa de la prim oge neidad , o sea que debe co nstatarse de nuevo un 
acto or iginario, co mo la primera vez. Pienso que esta opinión de B idart va al 
extremo. Es admi sible constituir un nuevo organismo para que admit a otra Cons­
tituc ión de ac uerdo al desa rrollo social y a la presión de los sectores populares 
marg inados. Pero es ta Co nstitución no será totalmente nueva po rque preex isten 
algunos principios universales, válidos sobre los que se funda la ex istencia de la 
soc iedad y e l Estado ; circunstancia que inclina a no rechazar ni anular la pre­
se nc ia para le la de nuevos enunciados, vgr. las Declarac iones de Derechos 
Huma nos que se fund an en aspirac iones no previstas constitucionalmente y 
que luego van a ex ig ir su adaptación al régimen positivo , y porque tienen que 
con lleva r ex igentemente sentido de justicia cada vez integ ral. 

E n la vida política de cada pueblo se dan continuas refo rmas consti tuc io­
na les por la evo luc ión natural o cambi os radica les colec tivos. La may or parte 
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provoc adas por acciones de go lpes de estado o por exc lusivos intereses de las 
pequeña s e lites política s. Carré de Ma lberg dice: "Que son trece las constitu­
cion es que han caducado en Franci a" ... , "radicalm ente destrui das por go lpes 
de Estado o de la revolución " . Burdeau apunta que el reemplazo de una idea de 
derec ho por otra contiene una al teració n del orden estático, ente ndiendo por 
continuid ad lo que es tá descrita en el orden de normas, oponiéndose a la diná­
mica que es lo que se desa rrolla en realidad. 

Todo cambio constitucional , encue ntra su apoyo en el interés de un sec­
tor de l pueblo o en la mayo ría de éste, hecho que para Esmein es la vo luntad 
popul ar; pue s esa fuerza, fuera de todas las fo rmas legales, es suficien te para 
abrogar la Constitución vigente al tiempo de la revolución , pero una revo lución 
en su justo conc epto . 

Es difícil nega r la variac ión de métodos de gobierno que se pueden pre­
senta r en un país proclive a ca mbiarse de un estado de desa1TOllo soc ia l econó ­
mico a otro , tendencia genera l que se expe rimenta en nuestros países llamados 
sub-de sa rroll ados y que esos ca mbios, en primera línea, tienen que afectar a la 
con stituci ón. No es raro experimentar el cambio de valorización de un mismo o 
similar hec ho en etapas diferente s; hoy puede resu ltar contrario e l simi lar he­
cho de aye r, o lo ilega l de hoy era lega l ayer. 

S i un gob ierno revo lucionario señala, entre otros fines, por ejemplo "tra ns­
formar la est ruct ura del Estado, haciéndose más dinámica y eficie nte para una 
acción de gobierno .. . promover a superiores niveles de vida, compa tibles con la 
dign idad de la persona hum ana, a los sectores menos favorec idos de la pobla­
ción, rea lizando la transformación de las estructuras económicas socia les y 
cultural es del país" 3, está dando un carácter axiológico a su estatuto e implican­
do creac ión de derecho de nuevo tipo. Quiérase o no ese plan de gobierno va a 
superar --de rea lizarse- la vieja armazón normativa de la constituc ión. De otro 
lado, cuan do e l Estatuto de l gobierno de ipso se somete en igua l grado a la 
Constituc ión vigente, incuest ionablemente tendrá que ser en las partes que fa­
cilite y amer ite los fi nes de su movimiento . 

Histó ricame nte, en tanto un gob ierno eleg ido o de ipso promueve e inten­
ta revo lucionar e l ordenam iento imperante, tratando de ponerse a tono con la 

3 Estatuto de l Gobierno Revo lucionario. 
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época, no podrá evitar superar la constitución vigente, porque resultaría contra­
producente acometer acciones con normas que han-venido siendo derogadas 
por los mismos acontecimientos . Este hecho plantea una situación de anorma­
lidad constitucional ilegal; se llega a un estado transitorio en la armazón jurídica 
nacional , transición entre la etapa de reordenamiento y el de la efectividad de la 
superación jurídica , aspecto último que reflejará una esencia objetiva naciona­
lista y su ju sta trascendencia en las relaciones internacionales. 

Di stinto es cuando el Estado pasa a manos de gobiernos que enteramen­
te se retrotraen a lo anterior o ponen en toda su vigencia las normas constitu­
cionales sin alterarlas . A esos tipos de gobiernos de ipso se les llama constitu­
cionales según Luis Anderson y que desde ya denotan estancamiento o apego 
a Jo viejo. En efecto , se trata de golpes de estado o gobiernos elegidos que 
buscan cambi ar únic amente de personas, porque no sufre alteración la conti­
nuid ad de los método s, sistemas y tendencias del gobierno derrocado . 

Pero si el gobierno entrante tiene otras perspectivas, es algo o bastante 
revolucionario , según Burdeau, se reemplaz a violentamente una idea de dere­
cho por otra, se altera el orden estático, entendiendo por continuidad lo que está 
descr ito eco nómica y socialmente en el orden de las normas, oponiéndose a la 
din ámica qu·e es la verdadera fuerza que desarrolla. Esta continuidad es soste­
nida por la doctrin a que cree en la permanencia e in~odificabilidad de la cons­
titución . 

Toda revolución o golpe necesariamente inhabilita algunas instituciones 
0 normas de la Constitución , de modo que resulta puramente especulativa o 
irreal sostener la vigencia exclusiva de todas sus normas, máxime si fácticamente 
hay un estado de crisis institucional por alteración del viejo orden de cosas. La 
crisis no se da en ese preciso instante del golpe de estado, sino que se manifies­
ta como un proceso. 

Cabe ac lara r, en vía de reiteración, que será bien recibido todo golpe de 
esta do co n Estatuto o Carta propi a que no llegue a vulnerar o modificar 
regresivame nte sino positivamente algunos principios esenciales constitucion a­
les o normas básicas que devienen permanentes, eternos, como la libertad , el 
derecho a la vida, al trabajo; a la igualdad humana. 

Virtudes, méritos, justo derecho, obtiene un gobierno legal o de ipso que 
asume el poder para fortalecer la dignidad y el respeto de la persona , y reivin­
dicar los derecho s de las masas populares , empeza ndo por reformar la Consti-
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tución. Pero logra escarnio , repudio, vergüenza, fracaso y orfandad todo go­
bierno de ipso o legal que se opone a que el pueblo salga de su opresión econó­
mica, social y política , motivando a su vez la inconsistencia lógica, subjetiva en 
sus leyes, así tuviera perfecta técnica formal jurídica. 

Es real que la noción de derecho inspira soluciones que están de acuerdo 
con los fines de quienes lo elaboran, por lo general de acuerdo con la naturaleza 
del hombre y los hechos concretos que permiten emitir la ley o la norma, aún 
cuando éstas no siempre se cumplan , pero que dichas normas no escapan al 
sentido o proyección democrática, popular , sobre cuya base son juzgados para 
tener plena , mediocre o ninguna vigencia; entendiendo que el fundamento de 
todo orden jurídico no puede escapar ni apartarse del interés popular o nacional. 

Un gobierno de ipso es un hecho contingente , real, concreto que motiva 
una forma de derecho, según los fines, el momento y el lugar que su presencia 
inspira. 

La validez de una u otra forma de creación de derecho, de facultades, 
competencias, están en función a sus fines justos o injustos. Y nuestra época 
tiende a que prevalezcan las medidas justas sobre las injustas, rasgos que de­
ben contener necesariamente la Constitución, las leyes y reglamentos en vigen­
cia o en proyecto. 

Hay pues un proceso de integración , superación y conexión entre una 
Constitución y un Estatuto revolucionario, en tanto dichas modalidades jurídic as 
están en vigencia. El tiempo de validez de ambos, especialmente del Estatuto, 
por la forma como se dá, depende de su aceptación o rechazo de las masas 
politizadas y del pueblo en general. 

3.- Los procesos políticos por iniciativa de los gobiernos de facto de 
nuevo carácter 

Es un hecho que la ruptura constitucional se produce con el advenimien­
to del gobierno de facto, fenómeno inevitable cuando se hacen cargo del poder 
quienes lo toman prescindiendo del rigor formal constitucion al. Consecuente­
mente, si el gob ierno entrante distinto del anterior en personas , fines y perspec­
tivas que de uno u otro modo afectan al ordenamiento legal y en esencia al 
orden normativo constitucional resuelve realizar cambios de forma o de fondo y 
forma en el status social, jurídico-político o económico vigentes, tendrá que 
afectar inevitablem ente el orden establecido. 
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Antes, conviene señalar la dif~rencia de carácter de los gobiernos de 
ipso tiránico , conservador, inmoral y anti-popular de un gobierno de facto que 
se enfrenta a la corrupción , al abuso y tenga aceptación de un gran sector de la 
población . Y que sus actos concuerden plenamente o en alguna medida con los 
intereses del país. Se trata pues, de establecer si el gobierno de facto entrante 
es aceptable o repudiable en sus extremos . Este aspecto es interesante, porque 
la política de uno y otro tipo de gobierno de facto tiene efecto diferenciado en 
los cambios de la mecánica o de la estructura jurídica por construirse o desa­
rrollarse. 

Centraremos este tema en tomo a gobiernos de hecho aceptables por la 
población, partiendo de que tales gobiernos inician tareas con perspectivas po­
sitivas y presumiendo que esa tónica seguirá en todos sus actos. 

En efecto, sentamos el siguiente principio básico: el grado de profundi­
dad de reformas o cambios estructurales a favor del pueblo determina la acep­
tación o repulsa a cualquier gobierno de facto o constitucional. 

Establecido por los hechos los fin¡;:s proclives del gobierno de facto a 
favor del pueblo , la doctrina aprecia que toda acción revolucionaria implica 
pe1turbación del orden social y violación de principios que rigen la sociedad 
porque suponen injustos (Xifra Xeres). 

Cuando el grupo de hombres irrumpe en el poder alterando el régimen 
en sí mismo, lo hace porque se ha dado el quebrantamiento previo de la norm a­
lidad; es el caso del abuso de poder o usurpación de funciones, o renuncias , 
etc ., de quienes fueron elegidos para funciones ya establecidas como esencial 
deber. Bidart escribe: "Esa fractura no es la mera violación o despla zamie nto 
de las vigencias constitucionales, es una zona gris entre lo "anterior" y lo "pos­
terior", en la actual se quiebra la línea normativa de la constitución y la ilación 
perfecta que la misma supone". Creemos que la quiebra constitucional no siempre 
es acto expreso del gobierno que irrumpe; se supone que la norm a constitucio­
nal ha sido violada previamente para que s~ dé el golpe de estado que busca 
restaurar o normalizarla o, en otro casos, sirva de simple pretexto. Violadas las 
normas constitucionales por los encargados <le velar por su cumplimiento, se da 
origen o se promueve el derecho de insurrección del pueblo o de una parte de 
él, acción insurrecta que inevitablemente va a seguir violando el mandato cons­
titucional en parte o en su tocio. 
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La quiebra de la norma constitucional no solamente se da por infracción , 
violación de sus normas positi vas, sino también porque antes o después de esas 
normas hay fines de justicia que no se han cumplido o que no se han expuesto 
en el texto vigente , fines de justicia que de no ser realizados originan 1_a figura 
de rebelión o de la resistenci a a la opresión . 

En nuestros días encuentran justific ación toda rebelión contra gobiernos 
legales o de facto o constituciones injustas o en estado de crisis absoluta. 

Cuando el régim en del gobierno constitucional se toma injusto desde su 
partida de nacimiento o durante su régimen, provoca un estado de necesidad 
para su cambio o superación y por lo general esa intención se exterioriza con 
gobiernos revolucionarios o de golpe. Porque de seguir la continuidad de violacio­
nes con otros gobiernos elegidos que sigan a su sucesor en todos sus extremo s, 
nunca podría superar se o corregirse los errores. Por ello surge como necesidad 
la resistencia popular o de un sector del pueblo frente al abuso y la in(olerancia. 

Se da así la presencia de un gobierno con perspectivas justas contra otro 
legal pero injusto, lo que a su vez deviene en fuente material de derecho o de 
otra constitución . Ello implica el surgimiento de normaciones válidas que, aun­
que no reunan las form alidades de omisión, tendrán inevitablemente efecto y 
vigencia bajo el mandato del gobierno que lo emite y que tiene todos los ele­
mentos de ·fuerz a para hacerlos cumplir. Es el caso de los decretos-leyes que 
se dan en forma diferente a la prevista constitucionalmente, porque en esa 
situación no hay otra vía de producción jurídic a. 

Por lo general todo golpe crea un estado de excepción, de emergencia y 
que no se le puede tratar con el rigor constitucional y legal imperantes, porque 
los golpes surgen sin enunciación constitucional ni taxativa ni enumerativa. Es 
esta figura que en Derecho Constitucional se llama estado de necesidad. Bielsa 
escribe que el es tado de necesidad es legitimado frente a un hecho ajeno a la 
volunt ad directa del Estado , hecho que entraña, para la conservación de éste o 
la colectividad a él referida, un peligro grave e inminente ya sea respecto del 
orden público interno, ya cuando esté amenazada su integridad política e 
institucional o en el orden internacional. 

Si un gobierno revo lucionario invoca la necesidad de poner fin al caos 
económico, a la inmoralidad o corrupción administrativa, a la improvisación , al 
entreguismo, etc., etc, ampara su actitud para tomar para sí las funciones del 
ejecut ivo y leg islativo en un estado de peligro, emergencia y excepción. 
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La acumulación de facultades constitucionales en la persona del Jefe de 
Estado y mini stros de facto se convierte en una vasta reserva de poderes inde­
terminados en tiempo de crisis (Edward Corwin). Son varias las potestades que 
entran a accionar en este estado de anormalidad constitucional, actos que juz­
gan en razón a los medios adoptados que los vinculen con las causas y con los 
hechos que las sustentan y no independiente con el valor de justicia que esos 
actos lo justifiquen. 

Al ser de facto un gobierno, tácticamente se atribuye funciones más 
amplias que los gobiernos de jure, porque son los fines de su condición de hecho 
que presenta variación entre lo jure y sus perspectivas o efectos inmediatos. 

La instalación de un Ejecutivo de facto, suspendiendo al legislativo, pro­
voca un estado anormal , de emergencia , con efecto en toda la armazón jurídica 
nacional , esencialmente en la constitución; otras veces con extremo de tomar 
para sí la función judicial , destituyendo a jueces . Al no consumarse este último 
acto , permite diferenciar el carácter de los gobiernos de facto entre sí. 

Un gobierno de hecho que interfiere el normal desenvolvimiento del ejer­
ció judicial , somete a los civiles a la justicia militar y no a jueces ordinarios, 
ejercita funcion es civiles arbitrariamente sin conocimiento de causa y crea con­
fusión , anarquía , etc . Se diferencia del gobierno de hecho que respeta las juris­
diccion es del fuero judicial , se somete en pa:te a los mandatos constitucionales , 
reivindic a riqu ezas nacionales usurpadas PL'f fuerzas extranjeras, fortalece o se 
encamina a lograr reafirm ación de soberaní:.!, planifica moralización . Es decir, 
que actú a en razón directa al principio de autodeterminación que el Derecho 
Internacion al Público moderno reconoce a todo Estado. Este hecho no implica 
ace ptar la infa libilid ad de estos gobiernos . Su estabilidad y carácter democráti­
co pro seg uirán en tanto emite Y cumple normas a favor de los intereses gene­
ra les. Pe ro apenas va1ía ese carácter -con la dación de normas y acciones 
antipopul ares- se darán los suficientes estír.mlos nuevos para el derecho de 
res istencia y devendrá la negación de ese régimen de facto imperante, moti­
vándose nuevas forma s de fuentes de derecho . 

Un gobierno de facto que defiende intereses generales está exceptuado 
de ser repudi able o censurable por sus actos de acusar a ex funcionarios por 
posi bles delitos y ante la instancia judicial que la Constitución señala , máxime si 
esa tarea de denunciar se hace tipificando dentro de normas que sancionan 
respo nsabilidad política, penal, incluso civil. 
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Tratándose de acción política el hecho de acusar ante el fuero judici al, 
difícil es impedir o señalar hasta donde debe y puede un régimen de facto 
abstenerse de accionar política y judicialmente ante sus enemigos de régimen , 
ante posibles delincuentes , o ante elementos de actos delictuosos; tampoco es 
razonable condenar al gobierno de facto que toma medidas de reparación de 
daños al Estado , o persigue , respetando jurisdicciones de la función judicial , a 
quienes deben responder por actos delictuosos . 

Si las medidas de facto que afectan a la justicia , la economía, la adminis­
tración o cualquier derecho o deber, rebasan la racionalidad que debe tener, se 
incurren en actos de arbitraried ad repudiables desde todo punto de vista, ne­
gando el carácter positivo del gobierno de hecho, para confundirlo con cual­
quier otro grupo dictatorial que tradicionalmente conoce la Patria. Pero en tan­
to las medidas del gobierno de hecho se ajusten a la razón, a la necesidad de 
enmendar vicios , abusos , y no violen derechos del interés general o del grupo 
mayoritario , es exigible e inevitable su competencia para tomar medidas legis­
lativas y ejecutiv as. Porque, de otra parte, la omisión de esos actos implicarían 
amparar o secundar acto s delictivos o presuntos actos violatorios del interés 
nacional o de las mayorías nacionales. 

Negarle potestad de acusación y formación de causa a un gobierno de 
facto, respecto de los funcionarios , no tiene sentido si dicha acción concue da 
con el sentimiento de la necesidad de moralizar; distinta sería la situación si el 
gobierno de facto es tan o más inmo.-al que el gobierno depuesto; en éste último 
caso sería inadmi sible ampararl e en acciones que por sí mismo no responde. 
Cabe aquí preguntar : mientras no funcione el Congreso, deberían permanecer 
impunes quienes cometieron delitos ? La respuest a siempre será amparando los 
respectivos enjuiciamientos . 

B ie lsa so stiene que el estado de necesidad, aunqu e carezca de 
fundamentación jurídic a positiva en el Derecho Constitucional, sirve de funda­
mento jurídico al poder de hecho. 

Las acciones y medidas de un gobierno de facto se llegan a validar por­
que presuponen sometimi ento a principios y garantías generales de la Constitu­
ción, aunque no lleguen a cumplir las formalidades minuciosas en caso de nor­
malidad con stitucion al. Según Raycés, justific ada la existencia de un gobierno 
de facto se aplica los siguientes dos principios: a) Necesa riamente alguien debe 
mandar; y b) Deb e mandar quien cuente con los medios de hacer obedece r. 
Sigue sosteniendo : "As í, aquél a qllie11 señala la Constitución no tiene ninguna 
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posibilidad de mandar , porqu e ha perdido los medios de impon er obediencia, es 
necesar io que mande aquél que cuente con los medio s, así se trate de un revo­
lucionario triun fante o de un usurpador" . 

La justicia no puede quedar insensible ante la acusación por de lito s de 
miembros de gobierno desti tuido o fundado en hechos que motivan conmoción, 
como el caso de la Página 11 en nuestro medio . 

Si el ejecuta nte de facto, al asumir funciones leg islati vas, se arroga la 
capacidad de acusar a funcionarios político s ante el Pod er Judici a l, no hace 
otra cosa que reemplazar al Legislativo tamb ién en ese menester político , máxi­
me si se justifica esa medida como estado de neces idad en un medio crítico por 
conv ulsionar. 

Rafael Biel sa sost iene que el Poder Ejecutivo puede suplir al Congreso 
dictando Decr etos-Leyes , sea por caducidad del órgano o por e l receso. Por 
ese hecho, es obvio que no puede desconocerse la capacidad de ac usac ión con 
que el Ejecutivo accion a ante la función judi cia l al ev idencia rse o presumirse 
comisión de delito. 

Entre un gobierno de jure y otro de facto la previsión normativa no se 
cu rJple en todos sus extremos, se quebranta, .pcro también prosigue la factici dad 
de la dinámica político-con stitucional, por ejemplo cuando el Ejecut ivo , en fun­
ción legislativa sin detalles de acción , acusa a un ex ministro ante el fuero y 
comp etencia prevista por la Constit ución vigente . 

No se puede sostener que el gobierno de facto tenga únicamente com­
pete ncia en menesteres ajenos a la moralización o en las acc iones perseguib les 
por de litos, máx ime si es la función judicial la que en última instancia resolverá 
la inoce ncia o culp abilidad del acusado. 

Pues el Estado no puede paraliz arse por dejar de tomar medidas exigi­
bles en sus fines, aunque no identificado s con los medios de represent atividad 
constitucional. 

S i las medidas políticas devienen en arbitrarias, abusivas o en actos de 
venga nza del gobierno de facto imperante , o que la ac usación contraríe los 
fines de mora lización de los funcionari os púb~icos, es taríamos frente a un a dic­
tad ura contraria a los fines de la moralización del interés del pueblo y en gene­
ra l contra los objetivos de todo Estado. 
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Hechos razonables, admisibles en el consenso nacional, cuyo autor es un 
gobierno de facto , hacen justific ables la violación de formalidades que sirven 
para encubrir el delito , la corrupción o el abuso de poder. Según Jezé estaría­
mos en e l caso únicam ente de una irregularidad de investidura. 

Medidas de defensa de la soberanía nacional, de los fueros nacionales, 
de ratificación de moraliz ación, de sanción de hechos delictivos, justifican el 
acceso al poder de quienes lo hacen no siempre de conformidad con la Carta 
Magna, pero que, según Deverger, lo hacen conforme a la justicia y al derecho 
natural , porque el fin supremo del Estado es lograr el bien, la justicia para las 
masas . Si se da la identidad entre el gobierno legal o ilegal con la materializa­
ción de los fines del Estado , entonces podemos decir que se trata de un gob ier­
no legítimo , aunque ilega l, en los gobiernos de facto, por la forma como ascen­
dió. Porque no siempre resulta legal un gobierno elegido que apenas represente 
una minoría y marg ina a la mayoría en su derecho de elegir y ser elegido , caso 
de los se is millon es de peruanos sin derechos políticos. 

Lo positivo o negativo de los actos de un gobierno de facto tienen vabdez 
o no en la medid a que van siendo reconocidos o impugnados popularmente y no 
sólo por el grupo selecto que eligió al Presidente o a los representantes a Con­
greso, depue stos por la insurrección . Cuando no haya rechazo mayoritario al 
Gobierno de hecho, se presum e la existencia de la voluntad implícita de la co­
munid ad, pero esa aceptac ión expresada siempre y cuando el gobierno funcio ­
ne en razó n directa a los intereses de la comunidad, ya que hacer lo contrario 
pro vocaría una inmedia ta revuelta u oposición general. Los actos de bien del 
régimen de facto lo van consol idando en el cargo porque paulatinamente va 
legitimando su ejercicio del poder. Su estabilidad y aceptación popular presupo­
ne que ha llegado a ser sucesor a título universal, es decir heredero pleno del 
anterior régimen , en razón al hecho cierto de que el Estado no puede existir sin 
poder político . 

Burdea u escrib e que el Gobierno debe ser real o sea capaz de aceptar 
decisiones y de perse guir su ejecución mediante los recursos del Estado. Sos­
tiene con precisión: "Desde el instante en que los jefes de movimiento revolu­
cionario son capaces de hacer reinar el orden, de establecer y recaudar tribu­
tos , de proveer la ejec ución de sus decisiones, constituye un gobierno" 4 • Tesis 
válida para derec ho interno y derecho internacional. 

4 Traité de science politi4u e T. 111, pág. 548 y ss. 
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La presencia de un gobierno de hecho, con funciones ejecutivas y legis­
lativas, crea situaciones de derecho , compronu~os regulares y de no ser acep­
tadas por una mayoría nacional , provocaría trastornos graves y la estabilidad de 
tal gobierno sería efímero. En general, por los medios del que dispone un go­
bierno , sus actos se dan por consumados y consentido mientras esté al frente 
del gobierno. 

La justificación de ese estado de cosas, para Roger Bonnard, se da por 
el hecho de que los gobiernos de facto son ilegales por su origen, pero legítimo 
en cuanto a su actividad , porque como existe necesidad y urgencia de que el 
Estado sea provisto de un gobierno, no hay tiempo de constituir un régimen 
político según las formas regulares. 

La discu sión podría ser en tomo a si es justa o injusta la actitud asumida 
en cada acto, vrg., en el de acusar a ex funcionarios ante el órgano competente 
judicial. La validez de estos actos son más firmes si no llegan a ser impugnados 
por el fuero judicial al recepcionarlos. 

Un gobierno de hecho con facultades legiferantes y teniendo realmente 
el mandato político , habiéndose constituido en la única fuente de poder , se im­
pone la finalidad de asegurar el ejercicio sin interrupción de la función legislati­
va por ser inevitable para la vida nacional y con la aceptación de su fuerza 
imperativa. Resulta entonces competente, por decir lo menos, un gobierno de 
facto que toma medidas moralizadoras de una u otra forma. 

En derec ho político , deviene fuente de reconocimiento del gobierno de 
facto y como hecho básico, detalles como el cambio violento de los miembros 
del ejec utivo , los procesos a ex ministros, el alejamiento del poder y del país del 
ex presidente, la instalación de nuevas autoridades, medidas que no paralicen la 
marcha estata l, incluso la duración y aceptación de la fuerza imperativa . 

Maurice Deverger escribe : "Como regla general los actos de los gobier­
nos de hecho son jurídicamente válidos, no obstante el carácter ilegal de su 
autor en la medida en que son estrictamente necesarios para asegurar la vida 
jurídica del Estado y de los particulares". 

En materia legislativa, señala Burdeau que "los gobiernos de hecho se 
encuentran, en cuanto a la extensión de sus competencias, en igualdad con los 
gobiernos legales". 



DERECHO CONSTITUCIONAL 347 

Creemos que un gobierno de facto puede hacer lo mismo que un gobier­
no de jure cuando esos actos se fundan en una necesidad y siempre que no 
afecten a los fines supremos del Estado. 

Si todos los actos realizados -sostiene Constantineau- por usurpadores y 
por los funcionarios que bajo ellos gobernaron, tuviera que ser subsecuentemente 
declarados nulos y sin ningún valor, habrían una confusión sin fin y la restaura­
ción del Poder Legislativo sería peor que la usurpación, es decir, que en la 
práctica resulta casi imposible desconocer los actos de gobierno de facto. La 
atribución de un gobierno de facto se acepta en todo orden de cosas si no están 
dirigidos contra los intereses de las mayorías nacionales. Duguit acepta este 
criterio y para Hauriou debe existir previamente la necesidad, mientras no re­
sulte anti-social, abusivo y tiránico . 

Si se dan los casos de existencia de decretos-leyes sin validez formal 
pero de contenido y uso justos, purgan su defecto en beneficio de la comunidad; 
con mayor razón aquellas otras funciones que, al beneficiar a la sociedad, algo 
de ilegales han tenido. Mientras no se constituyen legalmente los órganos que 
la Constitución prevé, los gobiernos de facto tienen todas las facultades legisla­
tivas, siempre y cuando no signifiquer. injusticias. 

No se puede omitir el señalar que, cuando la función judicial acepta las 
acusaciones que +-ormula el gobierno de facto le está reconociendo a éste fun­
ciones legislativas . No es de dudar que con esa actitud la función judici al tam­
bién se sustenta en la tesis del hecho consumado. George Scelle sostiene que, 
tenida la posesión del poder, su ejercicio pacífico y obedecido por la comunidad, 
y si ese poder es excluyente de cualquier otro, debe ser reconocido. Sarmiento 
decía: "La Sociedad no puede estar una hora sin gobierno". 

La acción de cada gobierno en la función ejecutiva y legislativa presenta 
mayor debate cuando sus actos son dudosos en extensión y profundidad del 
interés de la comunidad. En general, todo acto que evidentemente es contrario 
al pueblo sufre impugnación, oposición y rechazo, pero si es en beneficio de la 
comunidad gana aplausos, consentimiento y cada acción deviene inevitable­
mente en fuente material de derecho inmediato y mediato. 


