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1. Antecedentes de la Constitucion

El 31 de diciembre de 1993 ha entrado en vigor la
nueva Constitucion Politica del Peni, duodécima de su
historia y cuarta de! siglo XX, que se inicia con la
vigencia del texto de 1860, el més longevo de la historia
republicana, y que ha visto aprobadas a lo largo de su
devenir las Cartas de 1920, si bien ésta tuvo una
vigencia mas literaria que efectiva, de 1933 y de 19792

El 12 de julio de 1979, Victor Raul Haya de la Torre,
fundador del APRA (Alianza Popular Revolucionaria
Americana) en 1924, y a la sazén Presidente de la
Asamblea Constituyente, firmaba la Constitucion que
venia a suponer un punto de inflexion decisivo frente a
los gobiernos militares populistas implantades a raiz

(1) Domingo Garcia Belaunde: “Teoria y practica de la Constitucion Peruana™.
tomo [, Editorlal y Distribuidora de Libros. Lima, 1989, pag. 129,

(2} Pueden verse en Domingo Garcia Belaunde: "Las Constituciones del Pera”
Edicion Oficial, Ministerlo de Justicia. Lima. 1993,
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del golpe de Estado del general Velasco Alvarado (1968),
al que sustituiria el también general Morales Bermiidez.
La Constitucion, en efecto, daba paso al restablecimien-
to de la democracia, como lo corroborarian las eleccio-
nes legislativas y presidenciales de mayo de 1980, que
darian el triunfo al Partido Acciéon Popular y la Presi-
dencia de la Repuablica a su lider, Fermando Belaunde
Terry.

La Constitucién de 1979, fruto de un cierto consenso
en amplios ambitos materiales entre el APRA (primera
fuerza politica de la Asamblea con un 36 por 100, de
escanos) y el Partido Popular Cristiano (con un 27 por
100 aproximadamente), senté las bases para una convi-
vencia democratica. Ciertamente, el funcionamiento de
algunas Instituciones -y constituye buen ejemplo de ello
el Tribunal de Garantias Constitucionales- podria haber
mejorado si hubiera sido objeto de determinadas modi-
ficaciones, pero, como bien senalara Garcia Belaunde™,
a la pregunta de si era necesaria una reforma constitu-
clonal, estrictamente hablando, debia responderse en el
sentido de que no era absolutamente necesaria,

Quiere todo ello ponernos de relieve que la reforma
de la Constitucion de 1979 -pues de reforma, mas que
de nueva Constitucion, al menos desde una perspectiva
material, debe hablarse—, que ha culminado en la Carta
Politica de 1993, no venia exigida, en sentido estricto,
por las fallas del primero de los codigos. Si el autogolpe
del Presidente Fujimori, el 5 de abril de 1992, estuvo
fuertemente influenciado por su intencién de poner fin

(3) Domingo Garcia Belaunde: “sReforma constitucional?®, en el colectivo “La
Constitucién diez afos después”, Fundacion Friedrich Naumann, Lima,
1989, pags. 337 y sigs.. en concreto, pag. 350.
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a la carencia de una mayoria parlamentaria ligada al
Gobierno”, la Constituyente que ha llevado a cabo la
reforma parece claro que nacidé con la finalidad de
subsanar un golpe de Estado®,

Tras la disclucién por la via de los hechos de las
legitimas instancias democraticas, el Presidente auto-
golpista decidio, al amparo de sus poderes absolutos, la
convocatoria para la eleccién de un denominado Con-
greso Constituyente Democratico, que se llevaria a cabo
el 22 de octubre de 1992, de acuerdo con unos comicios
democraticamente transparentes, aungue muy
mediatizados "de facto” por el golpe de Estado de meses
airas, comicios en los que dos partidos de tanto peso
politico afios atrds como el APRA y Accion Popular
decidieron no participar, actitud que se nos antoja
politicamente coherente por cuanto no deja de ser una
farsa la convocatoria de unas elecclones por quien
meses antes ha ignorado la voluntad democraticamente
expresada por el cuerpe electoral, ultrajade a sus
legitimos representantes y violentado las instituciones
por la via de la pura fuerza.

El triunfo en los comicios de octubre de 1992 de la
formacion Nueva Mayoria—Cambio 90 no hacia sino
provectar el poder personal del Presidente golpista sobre
la "sui generis” Constituyente, cuya labor ha venido
presidida por la ausencia de consenso y de didlogo con

{4} En igual sentido, Francisco Eguiguren Praeli: “Las relaclones entre Go-
bierno y Parlamento: elementos para una propuesta de reforma en el Peru™,
en Lecturas Consttucionales Andinas, N° 2 (Formas de gobierno: relaciones
Ejecutivo-Parlamento). Comision Andina de Juristas, Lima, 1993, pags. 158
v sigs.; en concreto, pag. 159,

(3] Domingo Garcia Belaunde, en "La Constitucién tralelonada™, obra realiza-
da conjuntamente con Pedro Planas, Seglusa Editores. Lima. 1993, pig. 70.
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las fuerzas politicas de oposicidn, como asimismo por la
falta de un clima social auténticamente constituyente,
a lo que quiza no sea ajeno el escasisimo margen con
que Fujimori ha logrado sacar adelante "su Constitu-
cion” en el correspondienie referéndum de ratificacion
popular, celebrado €l 31 de octubre de 1993: un 52'9
por 100 de votos favorable frente a un 47'1 por 100
contrario al texto de la nueva Carta Politica, con una
abstencion total del 27'4 por 100 del cuerpo electoral,
siendo de resenar el triunfo del "'no" en trece de los
veinticuatro Departamentos en que se divide la Repa-
blica del Per1 (Cusco y Arequipa entre ellos), como
también la amplia mayoria del 61 por 100, muy supe-
rior, pues, a la media nacional, obtenida por la nueva
Carta Politica en Lima

La "nueva’ Constifucion del Perii ha operado, de
esta fortna, como elemento centrifugo, de desuniéon
social, ya que ha dividido casi por la mitad al electora-
do, algo que, por si mismo, e¢s posiblemente la peor
carta de presentacién que puede esgrimir una Asam-
blea Constituyente en favor de su obra, lo que logica-
mente tampoco debe extrafiar scbremanera si se ad-
vierten los condicionamientos de tedo tipo que rigieron
la eleccion del Congreso Constituyente y la propia
peculiaridad del proceso de elaboracion de la Norma
suprema —que Garcin Belaunde®? tilda de auténtica
comedia constitucional-, que en ultimo término se ha
orientado a la busqueda de una reinserciéon presiden-

[6) Domingo Garcia Belaunde y Pedro Plunas: ¢n el “Prologo” de la obra "la
Constitucion traicionada™, op. ot.. pag. 12,

(7] Cf Del goipe de Estado a la nueva Constituciéon” Lecturas sobre temas
consttucionales, N* 9, Lima, 1993.
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cial dentro del sistema democratico formal, asi como al
unisono, del disefio de un modele mucho mas favorable
al Presidente de la Republica del ya existente en el
codigo constitucional precedente, como tendremos
oportunidad de ver mas adelante. En definitiva, como
una vez mas sefiala con toda razon Garcia Belaunde®,
se ha tratado de perfilar una Constitucién "ad hoc”
para uso personal del Presidente, que ademas legaliza
una situacién "de facto” y. a la par, concentra un
amplio elenco de poderes en su persona. En estas
condiciones, no parece que la Carta Politica de 1993
esté llamada a tener una vida mucho mas dilatada que
la vida politica de su progenitor, el Presidente Fujimori.

2. Rasgos generales del nuevo texto constitucional

Una primera lectura de la Carta constitucional del
Perti que acaba de entrar en vigor nos revela el influjo
enorme que la Constitucion de 1979 ha ejercido sobre
ella. La influencia es de tal calibre que un amplisimo
numero de articulos estan transcritos miméticamente
del codigo constitucional anterior, quedando limitados
los cambios a una serie de materias puntuales, aun-
que, desde luego. de notable relevancia. Quiere ello
decirnos que, en rigor, no estamos ante una nueva
Constitucion, sine mas bien ante una reforma de la
precedente que persigue acomodarla a la peculiar filosofia
socio-economica y politica de la mayoria dominante en
el Congreso Constituyente Democratico, que es tanto
como decir, a la particular concepcion de gobilerno del

(8] Ibidem, pag. 14.
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Presidente Fujimori. Por lo mismo, se ha llegado a
afirmar que la "nueva” Constitucion del Pert no es sino
un magquiliaje, un retoque de la Constitucion de 1979,
presentada sin embargo como "nueva Constitucién
acaso para ocultar la gravedad que revisten algunas de
sus escasas innovaciones®.

La similitud aludida se manifiesta ya en la propia
estructura formal del cédigo constitucional, reflejo fiel
del inmediatamente anterior. La Constitucion de 1993
se divide en seis Titulos ("De la persona y de la sociedad”;
"Del Estado y la Nacion"; "Del régimen econdémico’; "De
la estructura del Estado”; "De las garantias constitucio-
nales", y "De la reforma de la Constitucién®) coinciden-
tes con los ya existentes en la Constitucién de 1979, a
los que siguen un conjunto de Disposiciones Finales y
Transitorias que en la Carta precedente daban lugar,
con escaso rigor técnico, a dos nuevos Titulos, el VI y el
VIII. Los Titulos se subdividen en Capitulos, siendo de
destacar de entre éstos como nicas novedades signifi-
cativas: la inclusién dentro del Titulo IV de un nuevo
Capitulo referido a la Defensoria del Pueblo y la susti-
tucion del Capitulo referido al Jurado Nacional de Elec-
ciones, por otro relativo al sistema electoral.

El nuevo texto constitucional ha reducido, por con-
tra, y de modo muy sustancial, su articulade, y asi de
los 307 articulos del cédigo de 1979 se ha pasado a los
206 del actual, a los que hay que afiadir dieciséis
Disposiciones Finales y Transitorias (frente a las diecio-
cho Disposiciones Generales y Transitorias de la Carta
de 1979). La relevante reduccion del articulado tiene su

(9) Ibidem, pag. 11.
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origen, en lo sustancial, en la notable poda de que han
sido objeto los tres primeros Titulos de la Constitucién
de 1979, que en buena medida responde al
desmantelamiento de algunos de los presupuestos del
Estado social que contemplaba la anterlor Constitu-
cion. Con todo, la extensiéon de la Carta de 1993 es
excesiva, si bien es preciso recordar el sustantivo
recorte que la misma sufrié en el debate constituyente,
dado que el "Anteproyecto de la nueva Constitucion”
elaborado por la Comision de Constitucion del Congre-
so Constituyente Democratico y publicado en el Diario
Oficial El Peruano de 20 de mayo de 1993, constaba de
un total de 300 articulos, texto que seria tildado con
evidente razon de excesivamente largo y aun farragoso'!?.

Pero aiin habria que anadir a lo anterior una consi-
deracién adicional: la gran prolifidad de muchos de los
preceptos de la nueva Carta peruana. Puede considerar-
se ejemplo paradigmatico de la misma el caso del art. 2°,
que a lo largo de veinticuatro apartados, el ultimo de
ellos subdividido a su vez en otros ocho subapartados,
procede a enumerar los derechos de la persona. Todo
ello, en resumen, neos conduce a la inequivoca conclu-
sion de que estamos ante una Constitucién excesiva-
mente extensa, quizd, en ocasiones, cercana a lo
reglamentista, con las disfunciones de todo tipo a que ello
puede conducir, no siendo las mencres, como ha destacado
Quispe Corred"V, las de indole pedagdgica, circunstancia
que de modo sorprendente contrasta con la regulaciéon

(10) Domingo Garcia Belaunde: "La Constitucién traicionada”, op. cit., pag. 88.

(11) Alfredo Quispe Correa: “De la defensa nacional y el orden interno”, en
“Lecturas sobre temas constitucionales”. N° 8. Comision Andina de Juris-
tas, Lima. 1992. pags. 70 y sigs.. en concreto. pag. 74.
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notoriamente insuficiente que el constituyente peruanc
de 1979 ha dado a otros ambitos materiales de innega-
ble trascendencia, como es el caso de todo lo atinente a
la descentralizacion y ordenacion de las futuras Regio-
nes autdénomas.

En cuanto a las novedades que en el plano material
aporta la actual Constitucién del Perti respecto de la in-
mediatamente precedente, hemos de comenzar desta-
cando como novedad mas significativa, y que desde lue-
go nos merece un juicio abschutamente negativo, la nueva
concepcién socio-economica, que nos retrotrae a los es-
quemas del constitucionalismo liberal del pasado siglo,
pues, como advierte Rubio Correa''?, la Constitucion ha
convertido al Estado en mero gerente de las reglas de
juego de la economia de mercado, eliminando practica-
mente todas las responsabilidades que, como Estado
social de Derecho, se le atribuyeron en el pasado frente
a las necesidades insatisfechas de amplios sectores del
pueblo, circunstancia que se vincula al hecho de que la
"nueva’ Carta politica peruana conserve tan solo aquellos
derechos constitucionales gue no signifiquen costos di-
rectos para el Estado. Ello va unido al desmoche de
buena parte de las grandes declaraciones de principios
y aspiraciones quiza un tanto maximalistas de reforma
de la realidad nacional que, como recuerda Quirogda
Leon!'¥, caracterizaban a la Constitucién de 1979,

(12) Marcial Rublo Correa: "El modelo del Proyecto Constitucional del Congreso
Constituyente y Democratico™, en Revista del Forp, Colegio de Abogados de
Lima, ano LXXXI, N* 1, enero-junio 1993, pags. 11 y sigs.; en concreto, pag.
1i.

(13) Anibal Quiroga Leén: “El modelo de la Constitucion de 1979%, en el
colectivo “La Constitucién diez afios después”, op, cit.. pags. 27 y sigs.. en
concreto. pag. 32.
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Junto al raso precedente, hemos de hacernos eco
asimismeo del retroceso que el texto supone para el pro-
ceso de regionalizaciéon emprendido en el Pera al ampa-
ro de las previsiones constitucionales de 1979, como
igualmente del refuerzo de los poderes del Presidente de
la Repuiblica, que viene a entrafar un grave desequilibrio
en la relacion entre los diferentes poderes constituciona-
les. La ampliacién de los supuestos en que cabe imponer
la pena de muerte y la posibilidad de reeleccion presi-
dencial son otras tantas novedades especialmente con-
trovertidas y, a nuestro entender, muy poco afortunadas.

Finalmente, la "nueva” Constitucién también nos
ofrece algunos aspectos que a nuestro juicio han de
considerarse positivos como son, entre otros: la amplia-
cion de las garantias constitucionales, la potenciacion de
aquellos mecanismos que propician la independerncia de
los jueces, la acogida en su articulado de la institucion de
la Defensoria del Pueblo, la busqueda de una mayor efi-
ciencia para la organizacion electoral del pais, el fortale-
cimiento de las instituciones de la democracia directa ¢
semidirecta, como es el caso del referéndum, y ia
plasmacion en su articulade de una actitud mucho mas
sensible hacia la realidad social multiétnica del Peru.

Efectuadas estas reflexiones de orden general, nos
vamos a cenitrar en algunos aspectos concretos.

3. El régimen constitucional de los derechos de la
persona

1.- La declaracion de derechos fundamentales de la
persona que la nueva Constitueion del Pera acoge en
su art. 2°, a lo largo, como ya senalamos, de veinticua-
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tro apartados, reproduce casi en su literalidad la redac-
cién del art. 2° del texto inmediatamente precedente, si
bien encontramos algunas novedades que conviene
destacar.

El Cadigo acoge como nuevos derechos de la perso-
na, entre otros, los que siguen: el derecho de solicitar
sin expresion de causa la informacién que requiera y el
de recibirla de cualquier entidad publica en el plazo
legal; el derecho a que los servicios informaticos, com-
putarizados o no, piblicos o privados, no suministren
informaciones que afecten a la intimidad personal o
familiar; el derecho de los ciudadanos, derivado del de
participacién en ia vida politica, econdmica, social y
cultural de la Nacion (inico contemplado en 1979), a la
eleccidon, remocion o revocacion de autoridades, como
asimismo el derecho a la iniciativa legislativa y al refe-
réndum; el derecho a la paz, a la tranquilidad, al dis-
frute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrolle de su
vida, y, por naltimo, el derecho a la legitima defensa.

En contrapartida, ha desaparecido de esta enuncia-
cion de derechos fundamentales de la persona el dere-
cho a alcanzar un nivel de vida que le permita asegurar
su bienestar y el de su familia.

Muy significativo asimismo de uno de los ejes
inspiradores de la Carta politica de 1993 es ¢l recono-
cimiento, por entero novedoso, del derecho fundamen-
tal de toda persona a su tdentidad étnica y cultural, a
cuyo efecto ¢l Estado reconoce y protege la pluralidad
étnica y cultural de la Nacién, gozando todo peruano
del derecho a usar su propio idioma ante cualquier
autoridad mediante un intérprete, derecho del que
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gozan asimismo los extranjeros cuando sean citados
ante cualquier autoridad.

El reconocimiento de este derecho a la identidad
éinica y cultural cobra todo su sentido si se recuerda
con Duran Abarcd'¥ que una constante de la historia
del Peri ha sido la deformacién oficial de la realidad
multiétnica y multicultural con actuaciones represivas
y discriminatorias de los pueblos quechua, aymara y
selvicolas. Pues bien, el art. 48° de la nueva Carta
politica proclama como idiomas oficiales el castellano y,
en las zonas donde predominen, también lo son el
quechua, el aymara y las demas lengnas aborigenes,
segin la ley. Ademas, el Estado (art. 17) asume el deber
de fomentar la educcion bilingtie e intercultural, segiin
las caracteristicas de cada zona, preservando las diver-
sas manifestaciones culturales y lingliisticas del pais ¥
promoviendo la integracion nacional.

II.- En materia de derechos politicos hay que destacar,
como ya hemos anticipado, el establecimiento del referén-
dum (articulos 31 y 32) como mecanismo a cuyo través el
pueblo, ejerciendo un verdadero derecho, puede pronun-
ciarse directamente schre uno de estos aspectos: 1) la refor-
ma total o parcial de la Constitucion ; 2) la aprobacién de
normas con rango de ley; 3) las ordenanzas municipales,
v 4) las materias relativas al proceso de descentralizacion.
Quedan, sin embargo, vedadas al referéndum: la supre-
sién o disminucién de los derechos fundamentales de la
persona, las normas de caracter tributario o presupuesta-
rio y los tratadoes internacionales en vigor.

(14) Washington Durin Abarca: “El Estado Reglonal peruane. Una propuesta”,
Editorlal Majjosa, Lima, 1992, pag. 55.
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El debate politico sobre la conveniencia del referén-
dum no es nueve en el Peril. En este siglo, ya el
Congreso Constituyente de 1933 y la Asamblea de 1979
discutieron el tema, excluyendo de modo expreso la
institucion referendaria sobre la base de entender que
el pueblo peruano no estaba lo suficlentemente prepa-
rado para asumir constitucionalmente mecanismos de
democracia directa ¢ semidirecta. Asumida ahora final-
mente esta institucion, cabe lamentar que el constitu-
yente no haya sido mas preciso a la hora de determinar
aspectos tales como el de quién estd legitimado para
convocar un referéndum y bajo qué supuestos, qué
requisitos minimos, si hubiere de haberlos, de votantes,
mayorias, etc. han de fijarse.

Es de destacar asimismo que el derecho de todos los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos no se
circunscribe al derecho a ser elegidos y a elegir libremen-
te sus representantes, sino que se materializa igualmente
en el derecho a participar en la remocién o revocacion de
autoridades, en la demanda de rendicién de cuentas a las
mismas y en la iniciativa legislativa (art. 31).

Hl.- Es en el Ambito de los tradicionalmente conoci-
dos como derechos sociales o socio-economicos donde
mas drastico ha sido el desmoche de la ordenacion
constitucional establecida en 1979, como ya hemos
anticipado. Rubio Correa"™ subsume muy graficamente
la nueva situacion al significar que la concepcién que
late en el texto es la propia de un Estado-policia del siglo

{15) Marcial Rubio Correa: “El modela del Proyecto constitucional...”. op. cit..
pag. 11.
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X1X, habiéndose buscado por la mayoria del Congreso
Constituyente Democratico la practica eliminacion de
todo rastro expreso de las obligaciones sociales del Es-
tado presentes en la Constituciéon de 1979.

Varios aspectos resultan al respecto especialmente

significativos:

a) La eliminacion de la amplia descripcién contem-
plada por el art. 13° de la anterior Constitucion,
del objeto de la seguridad social, o, si se prefiere,
de la cobertura de riesgos a que aquélla debia
hacer frente, circunstancia que ahora se obvia
mediante una insuficiente referencia a la "protec-
cién frente a las contingencias que precise la ley"
(art. 10° de la Constitucion de 1993).

b) La supresion de Ja obligacion que en el art. 18°
de la Carta de 1979 asumia el Estado de atender
preferentemente las necesidades basicas de la
persona y de su familia en materia de alimenta-
cién, vivienda y recreacion.

¢) La supresion de la importante prevision constitu-
cional (art. 39° de la Constitucién anterior) de
destinar a educacién un minimo del 20 por 100
de los recursos ordinarios presupuestarios en cada
gjercicio.

d) La desaparicion del derecho, anteriormente reco-
nocido, de los trabajadores a las gratificaciones,
bonificaciones y demas beneficios que sefalen la
ley o los convenios colectivos.

e] La ausencia de toda referencia al deber del Estado
de dictar medidas sobre higiene y seguridad en el
trabajo, deber previsto por el art. 47° de la Carta
anterior. Y,
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f) La omisién de todo compromiso estatal sobre la
necesidad de propiciar la creacion de un Banco
de los trabajadores y de otras entidades de
crédito para su servicio, prevista en el art. 53° de
la anterior Constitucién de 1979,

En definitiva, mientras, como se ha sefalado''?, la
Constitucién de 1979 postulaba un Estado de bienestar
muy marcado, de apoyo social y vocacion asistencial en
favor de los sectores menos favorecidos, la "nueva”
Carta peruana muestra una notable falta de sensibili-
dad, frente a los postulados basicos que demanda el
Estado social y que son mucho mas necesarios ain en
un pais con las enormes desigualdades sociales que
presenta el Pert.

En todo caso, conviene sefialar que en un ambito
tan extraordinariamente relevante como es el educativo,
se ha mantenido buena parte de los postulados cons-
titucionales del texto anterior como son, entre otros: 1)
€l reconocimiento constitucional de que la educacién
tiene como finalidad el desarrollo integral de la persona
humana; 2] el reconocimiento y garantia por parte del
Estado de la libertad de ensefanza; 3) la asuncién
como deber propio del Estado de la promocion del
desarrollo cientifico y tecnologico del pais; 4) la obliga-
torledad y gratuidad (en las instituciones del Estado) de
la educacion inicial, primaria y secundaria, y 5) la
obligatoriedad por parte del Estado de coordinar la
politica educativa... etc. En esta misma direccién, el art.
16° de la Carta de 1993 establece, en lo que constituye
una novedosa prevision, que es deber del Estado ase-

(16) Domingo Garcia Bel de: “Esquema de la Constituciéon Peruana”, Edicio-
nes Justo Valenzuela, tomo II, Lima, 1992, pag. 49
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gurar que nadie se vea impedido de recibir educacion
adecuada por razén de su situacion econémica o de
limitaciones mentales o fisicas. En el nivel de la ense-
hanza universitaria, el Estado garantiza el derecho a
educarse gratuitamente, en las Universidades publicas,
a los alumnos gue mantengan un rendimiento satisfac-
torio y no cuenten con los recursos econdémicos necesa-
rios para cubrir los costos de educacion (art. 17°), lo
que supone la posibiidad de eliminar la educacion
gratuita que ya existia.

Finalmente, una de las previsiones constitucionales
mas controvertidas ha sido la del Gltimo parrafo del art.
19°, a cuyo tenor: "Para las instituciones educativas pri-
vadas que generen ingresos que por ley sean calificados
como utilidades puede establecerse la aplicacion del im-
puesto a la renta”. Frente al régimen impositivo previsto
por la anterior Carta fundamental (en su art. 32°) res-
pecto de los centros educativos, caracterizado por la pura
y simple exencion de todo tributo, al margen ya de que el
centro fuese publico o privado, la hoy vigente Norma
suprema del Pert prevé la posibilidad de gravar fiscal-
mente a las instituclones educativas privadas, cualquiera
que fuere su nivel educativo, universitario o de nivel in-
ferior, siendo suficiente para ello el hecho de que gene-
ren ingresos, prevision que se nos antoja, en verdad,
discriminatoria y poco coherente con lo que debiera ser
una politica educativa de impulso a la educacién en
todos los niveles, con abscluta independencia de que la
misma se imparta en centros publicos o privados.

IV.- Una de las innovaciones constitucionales que
méas ardua controversia ha suscitado es la ampllacién
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de los supuestos delictivos en que cabe aplicar la pena
de muerte. Aunque la Constitucién, con escasa fortuna
técnica a nuestro entender, contempla este punto en
un articulo (el art. 140°) que se ubica dentro del
Capitulo relativo al Poder Judicial, creemos que es aqui.
dentro del analisis referente al tratamiento constitucio-
nal de los derechos, donde tiene mayor sentido abordar
el estudio de esta controvertida novedad.

En el Peni, las Constituciones del pasado siglo, como
también las de 1920 y 1933, contemplaron la pena de
muerte, que fue reglamentada a fines de la década de los
cuarenta, aplicAndose con mucha frecuencia por los
Gobiernos militares que precedieron a la Constituyente
de 1978-1979. Es por lo mismo, esto es, como rechazo
a este recurso frecuente e indiscriminado a la pena de
muerte, por lo que los constituyentes de 1979 partieron
de la regla general (acogida en el art. 235°) de que "no
hay pena de muerte”, principio frente al que establecie-
ron una unica salvedad: el supuesto de delito de traicion
a la Patria en caso de guerra exterior. Esta prevision ha
sido alterada por el art. 140° de la vigente Constitucion,
de conformidad con el cual: "La pena de muerte solo
puede aplicarse por el delito de traicion a la Patria en caso
de guerra y el de terrorismo conforme a las leyes y a los
tratados de los que el Peri es parte obligada’. Es decir,
no sélo se ha ampliado a los delitos de terrorismo la
posible aplicacion de la pena capital, sino que la propia
redaccion del precepto parece marcar una orientacion
muy diferente a la de su analogo de 1979.

Por otra parte, la referencia que en el citado articulo
se efectia a los tratados de los que el Perii es parte
obligada tan solo conduce a acentuar la incongruencia
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y la falta de acomodo y de respeto de la nueva Norma
suprema del Per con esos mismos tratados a los que
alude el referido precepto. En efecto, el art. 4°. 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos pres-
cribe que en los paises que no han abolido la pena de
muerte, ésta sélo podra imponerse por los delitos mas
graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoria de
tribunal competente y de conformidad con una ley que
establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comi-
sién del delito, para anadir finalmente que: "Tampoco
se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se
la aplique actualmente”. Esta previsién, bastante in-
equivoca, ha sido interpretada por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de San José de Costa
Rica, en su opinién consultiva 3-1983, en el sentido de
que la Convencion lo que expresa a través del referido
precepto es una clara nota de progresividad consistente
en que, sin llegar a decidir la abolicién de la pena de
muerie, adopta las previsiones requeridas para limitar
definitivamente su aplicacion y su ambito, de modo que
éste se vaya reduciendo hasta su supresion total.

A la vista de lo expueslo, resulta evidente que el
Peri, como pais signatario del Pacto de San José de
Costa Rica, se ha comprometido a no extender el
ambito objetivo de la pena de muerte a nuevas figuras
delictivas, con lo que, como se ha afirmado’”, una de
las posibles derivaciones lamentables de la ampliacién
de la pena de muerte es que el Peru llegue finalmente
a apartarse de la Convencion Americana sobre Dere-

{17} Marcial Ruble Correa: "El modelo del Pioyecto constitucional...”, op. cit.,
pag. 13.
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chos Humanos, Io que seria un grave retrocesc en la
politica nacional sobre derechos humanos de largo
plazo. Por lo demas, la determinacion del art. 140 de la
nueva Carta politica, a nuestro modo de ver, resulta
totalmente contradictoria con el enunciado del art. 4°.
2 del citado Pacto Internacional.

V.- Una de las novedades positivas de la Constitucién
de 1993 es la creacién de la institucion de la Defensoria
del Pueblo, objeto del Capitulo undécimo del Titulo IV,
pero que, a la vista de su funcion esencial, de defensa de
los derechos constitucionales y fundamentales de la per-
sona y de la comunidad, vamos a analizar aqui.

Conviene comenzar senalando que la Constitucion
de 1979 atribuia al Ministerio Puablico, entre otras
muchas, la funcién de actuar como defensor del pueblo
ante la Administracion Publica, funcién que comple-
mentaria con posterioridad en forma similar a las de los
Ombudsmen europeos. Sin embargo, no faltarian in-
tentos de independizar la figura del Defensor del Pue-
blo, de lo que es buen ejemplo la propuesta del excon-
gresista Enrigue Bernales de atribuir al Congreso la
eleccion en su seno del Defensor del Pueblo, sobre la
base de la consideracidon de que se trataba de una
institucién instrumental del Parlamento cuya funcion
era la defensa del ciudadano frente a los excesos de la
Administracién, complementando la funcién de fiscali-
zacion propia del Parlamento, deniro de una directa
interrelacién Parlamento-sociedad®®,

(18} Emrigue Bernales B.: “Parlamento y reforma constitucional”, en “Lecturas
sobre temas consttucionales™, N° ‘B, Lima, 1992, pags. 39 y sigs; en
concreto, pag. 41.
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La doctrina se iba a manifestar en el mismo sentido.
Y asi, mientras Garcia Belaunde!'® entendia que debia
crearse como figura independiente la Defensoria del
Pueblo, pues su inclusion dentro del Ministerio Publico
no s6lo era inadecuada, sino que habia traido desfases,
malentendidos e ineficacia, Fernandez-Maldonado y Melo-
Vegd®” se manifestaban en una linea analoga a la
defendida por Bernales en su propuesta de reforma
constitucional, proclive por tanto a que ¢l Defensor del
Pueblo se ubicara dentro de la esfera del Parlamento,
pues se trataba de una institucion que a juicio de estos
autores complementaba la funcién de fiscalizacién pro-
pia del Parlamento.

Asi las cosas, la "nueva" Carta politica dedica dos
articulos (articulos 161 y 162) a la Defensoria del
Pueblo, institucion auténoma cuya estructura se ha de
establecer por ley organica, pero que, en todo caso,
debe ajustarse a los rasgos que siguen:

- La eleccidn y remocion del Defensor del Pueblo
se ha de llevar a cabo por el Congreso con el
voto de los dos tercios de su numero legal de
miembros,

- Se requiere para poder ser elegido haber cumpli-
do 35 afios de edad y ser abogado.

- El cargo tiene una duraciéon de cinco anos.

- El Defensor del Pueblo no esta sujeto a mandato
imperative; goza de idénticas inmunidades y

(19) Domingo Garcia Bel de: “;Reforma constitucional?”, en el colectlvo “La
Constltucidn diez anos después”, op. cit., pags. 337 y sigs.; en concreto,

(20} Guillermo Fernindex-Maldonado y Jorge Melo-Vega: “Las propuestas de
reforma constitucional”, en el colectivo, “La Constitucién diez afios des-
pués”, op. cit., pags. 359 y sigs.: en concreto, pag. 411.
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prerrogativas que los congresistas y tiene las mis-
mas incompatibilidades que los vocales supremos.
Corresponde al Defensor del Pueblo, ademas de
la defensa de los derechos constitucionales y
fundamentales de la persona y de la comunidad,
la supervision del cumplimiento de los deberes
de la administracion estatal y la prestacion de los
servicios pablicos a la ciudadania.

El Defensor del Pueblo viene obligado a presentar
un informe anual al Congreso, como asimismo
habra de presentarlo en cada ocasién en que el
propio Congreso lo solicite.

Por 1ltimo, se atribuye al Defensor del Pueblo la
iniciativa en la formacion de las leyes, como
también la propuesta de las medidas que facili-
ten el mejor cumplimiento de sus funciones.

4. La Constitucién econdémica.

Los rasgos principales que caracterizaban a la Consti-
tucion econdmica en 1979 eran, en esencia, los siguientes:

1)

2)

Reconocimiento del pluralismo econémico, ga-
rantizado por €l propio Estado, lo que es tanto
como decir que la economia nacional se susten-
taba en la coexistencia de diversas formas de
propiedad y de empresa.

Proclamacién constitucional de un régimen de eco-
nomia soclal de mercado en el que la iniclativa
privada, que era libre, habia de ser estimulada y
reglamentada por el Estado con la finalidad de ar-
monizar su ejercicio con el interés social. La formu-
la "economia social de mercado” fue consensuada



3)

4)

5)
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entre el Partido Aprista y el Partido Popular Cris-
tiano, como bien recuerda Ochoa, no en un senti-
do neoliberal, sino en €l mas propio de una econo-
mia socializada que mediante instrumentos extra-
mercado, como la planificacién concertada y el
concepto de interés social, permitieran una ac-
cién reguladora del Estado que orientara al mer-
cado a cumplir fines gue no puede conseguir por
si mismo, pero que, en cualquier caso, habian de
dotarle de un horizonte social®".

Consagracion constitucicnal del Estado como
empresario y como interventor de la vida econéd-
mica en determinados sectores por causa de
necesidad nacional.

Recurso a los planes de desarrollo para que el
Estado formulara a su través la politica econo-
mica y social, planes gque habian de regular la
actuacién del sector publico y orientar en forma
concertada la actividad de los demas sectores,
stendo la planificacion, una vez concertada, de
cumplimiento obligatorio.

Rechazo constitucional del monopolio y oligopolio
en materia de medios de comunicacién, circuns-
tancia que se explica, como la doctrina significé
en su momento®?, por los frecuentes abusos

(21} César Qchoa: "Economia y Constitucion” [La influencla del pensamiento
neoliberal en el modelo econdmico de la Constitucién Peruana de 1979), en
(Francisco Eguiguren Praell (dir.), “La Constitucion Peruana de 1979 ¥ sus
problemas de aplicacién”, Cultural Cuzco Editores, Lima, 1987, pags. 613
y sigs.: en concrete, pags 672-673.

(22) Domingo Garcia Belaunde: “La Constituscién econdmica en el Pent actual”,
en “lus et Praxis®, N° 10, diciembre 1987, Universidad de Lima, pags. 75 y

sigs.

: en concreto, pag. 86.
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producidos en la época militar, al capturar el
Estado diarlos y canales de television.

6) Por ultimo. papel fundamental en el ambito
socio-econdmico del Banco Central de Reserva,
considerado® como una especie de motor del
sistema econdmico por cuanto no sélo le corres-
pondia emitir billetes, sino que era de su compe-
tencia asimismo la regulacién de la moneda, de
los intereses, del mercade de divisas y de la
actividad importadora y exportadora.

Los rasgos que acabamos de enunciar conducen a la
conclusion de que el modelo econémico consagrado por
la Carta de 1979, aun no slendo decididamente socia-
lista ¢ afin, puesto que, entre otros aspectos, permitia
la propiedad privada de los medios de produccion,
tampoco se inspiraba en los viejos y caducos criterios
liberales, pudiéndose, en definitiva, calificar con Garcia
Belaunde?® como un modelo econdémico neoliberal®,
tesis que nosotros completariamos poniendo de relieve
la existencia de un componente constitucional de hon-
do significado social.

La "nueva" Constitucién del Pert ha alterado de modo
mas que notable el modelo econémico al optar, lisa y
llanamente, por un modelo ortodoxamente liberal*®,

(23} Thidem.

(24) Domi Garcia Bel de: "Teoria y practica de la Constituclén Peruana”.
tomo 1, Ediciones Juste Valenzuela, Lima, 1993, pag. 95.

(25} Esta tesis es compartida, entre otros, por Francisco Eguiguren Praeli: “Los
retos de una democracia insuficlente” (Diez afios de régimen constitucional
en el Perti. 1980-1990), Comisién Andina de Jurlstas-Fundacién Friedrich
Naumann, Lima, 1990, pag. 41.

(26) En el mismo sentldo, Marclal Rublo Comrea: “El modelo del Proyecto
Comnstitucional”, op. cit., pag. 13.
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aunque su art. 58° siga determinando que la iniciativa
privada, que es libre, se ejerce en una economia social de
mercado. Del nuevo modelo podemos destacar los si-
guientes aspectos:

a. Desaparicion de todo principio valorativo inspira-
dor del régimen econdmico. En efecto, mientras
el art, 110 de la Carta de 1979, norma de
apertura del Titulo relativo al régimen economi-
co, proclamaba que dicho régimen se fundamen-
taba en principios de justicia sccial orientados a
la dignificacién del trabajo como fuente principal
de riqueza y como medio de realizacién de la
persona humana, tal precepto ha sido sin mas
suprimido de la nueva Constitucion.

b. Privatizacién generalizada de la vida economica
por cuanto la nueva Carta fundamental guarda
un elocuente silencio sobre muchas de las fun-
clones que antes correspondia realizar al Estado.
El contraste aparece puesto de relieve con nitidez
si se comparan dos preceptos: el art. 113 de la
Constitucion de 1979, a cuyo tenor: "el Estado
ejerce su actividad empresarial con el fin de
promover la economia del pais, prestar servicios
publicos y alcanzar los objetivos de desarrollo”,
y el parrafo segundo de! art. 60 de la nueva
Carta, que dispone de modo taxativo que "solo
autorizado por ley expresa, el Estado puede
realizar subsidiariamente actividad empresarial,
directa o indirecta, por razén de alto interés
publico o0 de manifiesta conveniencia nacional”,
Ademas de esta nueva vision del Estado, enor-
memente restrictiva, ha desaparecido del nuevo
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codigo politico la posibilidad de reservar por ley,
por causa de interés social o seguridad nacional,
al Estado, actividades productivas o de servicios.
El Estado se convierte ahera en un mero vigilante
de la libre competencia, que ha de facilitar, com-
batiendo toda practica que la limite, como asi-
mismo el abuso de pesiclones dominantes o mo-
nopolisticas. Mas ann, la Constitucién veda ex-
presamente a la ley la posibilidad de que autorice o
establezca monopolios (art. 61, parrafo primero).

. La libertad de contratacién se convierte en inmu-

ne a la ley por cuanto, de conformidad con el art.
62, los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Es mas, los contratos-ley, me-
diante los cuales ¢l Estado puede establecer ga-
rantias u otras seguridades, no pueden ser modi-
ficados legislativamente.

Frente al tratamiento constitucional diferenciado
de la inversion nacional y extranjera contempla-
do por la Carta de 1979, cuyo art. 137 habilitaba
al Estado para autorizar, registrar y supervisar la
inversion extranjera directa y la transferencia de
tecnologia fordnea, siempre que estimularan el
empleo, la capitalizacion del pais y la participa-
cion del capital nacional, contribuyendo al desa-
rrollo en concordancia con los planes econdmi-
cos, la Constitucién de 1993 (en su art. 63) esta-
blece taxativamente que la inversion nacional y
extranjera se sujetan a las mismas condiciones,
anadiendo que la producciéon de bienes y servi-
cios y el comercio exterior sen libres. Solo si otro
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pais o paises adoptaran medidas proteccionistas
o discriminatorias perjudiciales para el interés na-
cional, el Estado podra adoptar medidas analogas.
Se garantiza constitucionalmente la libre tenen-
cia y disposicién de moneda extranjera (art. 64).
La propiedad privada resulta sobreasegurada
respecto de las determinaciones constitucionales
anteriores. Baste con senalar que el art. 70, norma
de apertura del Capitulo relativo a la propiedad,
se abre con la proclamacion de que el derecho de
propiedad es inviolable. Su ejercicio debe armo-
nizarse con el bien comun, no con el interés
social, como el art. 124 de la Carta anterior
disponia, matiz que tiene su interés. Por lo demas,
la nueva Constitucién no solo ha obviado la posi-
bilidad de que en ciertos supuestos (guerra, cala-
midad publica, reforma agraria... etc.) el pago de
la indemnizacion que corresponda con ocasion
de una expropiacion de la propiedad pueda ha-
cerse en bonos de aceptacién obligatoria ¥y no
sdlo en efectivo (como disponia el ultimo parrafo
del art. 125 de la anterior Constitucion), previendo
de modo inexcusable que toda expropiacion re-
quiere el previo pago en efectivo de la indemniza-
cion justipreciada que incluya compensacion por
el eventual perjuicio, sino que, de otro lado, ha
dispuesto de modo especifico que hay accién ante
el Poder Judicial para contestar el valor de la
propiedad que el Estado haya sefnalado en el
procedimiento expropiatorio.

. Finalmente, el nuevo codigo constitucional omite

cualquier referencia a los mecanismos de plani-
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ficacién tanto para el sector publico como para el
privado, si bien el art. 58, con el que se abre el
Titulo dedicado al régimen econdmico, establece
que el Estado orienta el desarrollo del pais,
previsién que pedria posibilitar un sistema de
planificacién meramente indicativa y concordan-
te con el régimen de economia de mercado,
aunque no parece qgue haya sido ésta la idea del
constituyente,

A la vista de estos rasgos caracterizadores de la
“Constitucién econodmica” parece que el constituyente, en
realidad, lo que ha pretendido es que ¢l Estado se limite
a cumplir un ro] vigilante de las reglas de juego, ocupan-
dose principalmente de proteger al consumidor y de
actuar en dreas de promocion del empleo, de la salud y
seguridad de la poblacién, de la educacion, de los servi-
cios publicos y de la infraestructura, Estamos ante un
modelo clasicamente liberal que aunque se autocalifique
como de “"economia soclal de mercade”, adjetivo éste, el
de “social”, que fue incorporado no sin notable debate en
¢l seno del Congreso Constituyente Democratico, ya que
en un primer momento la mayoria del Congreso se
oponia a su inclusién en la Constitucién, la realidad es
que esa calificacién no se traduce en el ambito constitu-
cional en unas consecuencias concretas.

B. Los 6rganos constitucionales de goblerno

Vamos a contemplar en este punto el Congreso, el
Presidente de la Republica, el Consejo de Ministros y
las relaciones entre €l Poder Legislativo y el Ejecutivo,
para abordar finalmente el Poder Judicial.
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A} El Congreso

La gran innovacion que introduce en relacion con el
Poder Legislativo la Carta de 1993 es la reconversion
del anterior Congreso bicameral, integrado por la Ca-
mara de Diputados y €l Senado, en un Congreso de
Camara unica (art. 90} del que forman parte 120 dipu-
tados (frente a los 180 de la Camara de Diputados pre-
existente) que son elegidos por un periodo de cinco anos.
Ello supone la desaparicion del Senado, que en el Codi-
go de 1979 quedaba integrado por un total de 60 miem-
bros elegidos por las Regiones por un periodo de cinco
afios, a los que se anadian, como senadores vitalicios,
los ex-Presidentes constitucionales de la Republica.

El debate en torno al bicameralismo-unicameralis-
mo se ha acentuado en los Giltimos afios en el Peru,
siendo de significar la existencia de un sector doctrinal
Importante que se pronuticiaba de modo inequivoco en
pro del unicameralismo. Asi, para Valle-Riestra®?, la
racionalizacion parlamentaria por excelencia es el uni-
cameralismo, mientras que, a juiclo de Landa®®, el sis-
tema bicameral adolece de determinadas inconvenien-
cias que pueden ser superadas por un sistema unica-
meral,

En cualquier caso, la polémica en torno a la funcio-
nalidad de cada una de esas modalidades de estructura
parlamentaria carece de sentido en abstracto; para que
tenga algin significado, debe de ponerse en conexién

(27) Javier Valle-Riestra: “El fracasce de la Constitucién”, en “Lecturas sabre
temas constituclonales™, N® 8, op. cit., pags. 13 y sigs.: en concreto, pag.
13.

(28) César R. Landa Arroyo: "El proceso de formaclén contemporanea del Es-
tade peruano”, en el colectivo, “La Constitucion diez anos después”, op. cit.,
pags. 45 y sigs.; en concreto, pag. 65.
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con el conjunto del marco constitucional y con la
propia realidad del pais. y desde este punto de vista nos
parece que la conveniencia de haber profundizado en el
proceso de regionalizacion ~cuya primera propuesta se
remonta a Victor Andrés Belaunde y al Anteproyecto de
Constitucion de 1931, en el que €l gran jurista peruano
Manuel Vicente Villaran defendié la regionalizacion como
método para unificar las fuerzas vivas, lamentablemen-
te dispersas, del Estado peruano- exigia el manteni-
miento de un Senado disefiado, tanto en su estructura
como en sus funciones, como camara de representacion
territorial o, si se preflere, regional.

La Constitucidon de 1979 establecid un sistema de
descentralizacion del poder y el Gobierno del Presidente
Alan Garcia casi culmind el proceso de regionalizacion
en provincias, aungue no asi en Lima. Este proceso ha
sido frenado por la nueva Constitucién, Como advirtie-
ra Garcia Belaunde, en referencia al texto del Proyecto
de Constitucion, sorprende la facilidad con que se
suprimié no sélo la regionalizacién, sino cualquier
forma de descentralizacion administrativa, inclusive a
través de gobiermnos departamentales®. Esta afirma-
cion tenia pleno sentido a la vista del Anteproyecto
publicado en "El Peruano” el 20 de mayo de 1993, que
en esta materia se limitaba a contemplar un Capitulo
sobre la descentralizacién, que se habia de desarrollar
sobre la base de los gobiernos municipales, a los que se
otorgaba autonomia en los asuntos de su competencia
conforme a la ley.

(29) Domingo Garcian Belaunde: "La Constitucién tralcionada™ op. cit.. pag.
165.
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Este diseno absolutamente constrictivo del principio
de autonomia regional seria notablemente modulado por
el texto final de la Constitucién, que en ultimo término
ha procedido a dividir el territorio de la Republica en
regiones, departamentos, provincias y distritos, en cuyas
circunscripciones se ejerce el gobierno unitario de ma-
nera descentralizada y desconcentrada (art. 189). Las
Regiones se constituyen por iniclativa y mandato de las
poblaciones pertenecientes a uno o mas departamentos
colindantes. El cambic de perspectiva del constituyente
ha sido mas que notable, si bien no se nos puede
ocultar que es el texto del Anteproyecto el que mejor
refleja su posicion, objeto de ulteriores reformas en
buena medida por la propia presion de la opinién pu-
blica y de las criticas doctrinales y politicas vertidas
frente a tal despropésito inicial.

La redaccion final del codigo constitucional atribu-
ye a las Regiones no soélo autonomia econdmica y
administrativa, como hacia el art. 261 de la anterior
Constitucion, sino también autonomia politica en los
asuntos de su competencia. Bien es verdad que la
ordenacion constitucional de la estructura organica de
las Regiones es bien poco clara y no resulta, por lo
menos a la vista del articulado, muy coherente con el
reconocimiento de la autonomia politica de aquéllas.

En efecto, mientras el art. 264 de la Carta politica
precedente consideraba comeo organos de gobierno re-
gional la Asamblea Regional, el Consejo Regional y la
Presidencia del Consejo, siendo la Asamblea elegida por
sufragio directo. el art. 198 de la nueva Constitucién
enuncia como maximas autoridades de la Region: el
Presidente y el Consejo de Coordinacion Regional.
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Mientras respecto del Presidente se precisa que es elegido
por sufragio directo por un periodo de cinco anos, sien-
do reelegible, lo que nos recuerda las previsiones esta-
blecidas respecto del Presidente de la Republica, bien
poco se precisa en relacion al Consejo de Coordinacion
Reglonal, integrado por el nimero de miembros que se-
fale la ley, siendo los alcaldes provinciales miembros de
pleno derecho del mismo, y habiendo desaparecido, pues,
toda referencia a una Asamblea Regional, que no parece
haya de entenderse sustituida por el Consejo de Coor-
dinacién, pues éste se nos presenta como un érgano
mas bien ejecutivo. Este silencio constitucional sobre el
organo de representacién de cada Reglon es una
muestra significativa de las incongruencias que en este
ambito presiden la ordenacion constitucional, fruto 16-
gicamente de la escasa creencia del constituyente en el
principio de autonomia politica territorial.

Pese a los silencios advertidos, el reconocimiento de
la autonomia politica de las Regiones, en rigor, deblera
traducirse no sélo en la asuncién por las mismas de
unos determinados Ambitos competenciales, sino, asi-
mismo, en la canalizacion de su participacion en la
conformacién de la voluntad del Estado a través de un
organo representativo de las Reglones, esto es, de un
organo de representacion territerial que en puridad de-
biera ser el Senado. Desde esta optica, la supresion de la
Camara Alta entrafia una notabilisima incongruencia,
sélo comprensible desde el planteamiento centralista y
un tanto autocratico que esta en la misma base de
elaboracién de la Norma suprema del Per, y que, en
lo que ahora interesa, tuvo su reflejo mas clarividente
en el texto del Anteproyecto de Constitucion.
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Retornando tras el excursus al Congreso propia-
mente dicho, hay que sefialar el endurecimiento del
régimen de incompatibilidad que la Constitucion de
1993 introduce, al disponer su art. 92 que la funcién
de congresista es de tiempo completo, estando prohibi-
do a los miembros del Congreso desempenar cualquier
cargo o ejercer cualquier profesion u oficio, durante las
horas de funcionamiento del Congreso. La finalidad que
se persigue, a nuestro juicio, es enteramente loable, si
bien es evidente que resulta desvirtuada al circunscri-
bir la incompatibilidad, por lo menos en parte, a las
horas de funcicnamiento del Congrese, prevision un
tanto absurda.

La Carta de 1993 ha potenciado las funciones de la
Comision Permanente del Congreso, de lo que constitu-
ve buen ejemplo el hecho de que el art. 99 atribuya a
dicha Comisién la iniciativa —que el art. 183 de la
anterior Carta suprema reservaba a la propia Camara
de Diputados- de acusar ante el Congreso (en la
Constitucion de 1979 ante el Senado), entre otros altos
cargos, al Presidente de la Republica, a los Ministros de
Estado, a los miembros del Tribunal Constitucional, a
los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura...
etc., por todo delito que cometan en el ejercicio de sus
funciones hasta cinco afios después de que hayan
cesado en éstas®®- Kl art. 100 de la Constitucion vigen-
te otorga al Congreso, sin participacion de la Comisién

(30) En la direccion de atorgar mayor fuerza a la labor que compete a la
Comisién Permmanenie se habia pronunciado algian sector doctrinal, como es
el caso de Deomingo Garcia Bel de, en “,Reforma constitucional?”, op.
cit.. pag. 351.
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Permanente, la decision de suspender o no al funciona-
rio acusado o inhabilitarlo para el ejercicio de la fun-
cion publica hasta por diez afos, o destituirlo de su
funcién sin perjuicio de cualquier otra responsabilidad.

Mientras la Comision Permanente en la anterior
Constitucion era un 6rgano mixto, esto es, integrado
por miembros de las dos Camaras (cinco senadores y
diez diputados), en la actual, como venia exigido por la
estructura unicameral del Poder Legislativo, dicha
Comision queda integrada por miembros del Congreso,
elegidos por éste, en un nimero que la Constitueidon no
precisa, pero que si delimita negativamente (art. 101):
no ha de exceder del 25 por 100 del nimero total de
congresistas, debiendo ser proporcional al de los repre-
sentantes de cada grupo parlamentario.

En el marco de ese fortalecimiento de la Comision
Permanente a que antes nos referiamos hay que situar
algunas de sus atribuciones a que se refiere el art. 101
de la Constitucion, y entre ellas: la designacion del
Contralor General, a propuesta del Presidente de la
Republica y la ratificacién de la designacion del Presi-
dente del Banco Central de Reserva y del Superinten-
dente de Banca y Seguros. A la vista de todo ello bien
puede decirse que la Comision Permanente parece
reemplazar al antiguo Senado.

La nueva Carta politica del Perna no ha ampliado,
por contra, las atribucicnes del Congreso, 1o que casa
a la perfeccion con la idea claramente latente en el
Congreso Constituyente Democratico de acentuar la
primacia o liderazgo presidencial. Tan sélo aludiremos
a que el art. 102 atribuye al Congreso la facultad de
acordar, prestando al efecto su consentimiento, el in-
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greso de tropas extranjeras en el territorio de la Repu-
blica, siempre que no afecte, en forma alguna, a la
soberania nacional, como asimismo la de autorizar al
Presidente de la Republica para salir del pais.

Si, como se ha destacado®, el funcionamiento del
Parlamento durante los anos de vigencia de la Consti-
tucion de 1979 ha demostrado severas disfunciones,
evidenciando la necesidad de convertirlo en una insti-
tucion mas dinamica®, la nueva Constitucién no ofre-
ce atisbos de que vaya a alterarse la realidad anterior,
con la unica salvedad quiza de lo relativo al fortaleci-
miento de las relaciones entre el Consejo de Ministros
y ¢l Congreso.

En el ambito de la funcién legislativa, hay que
destacar fundamentalmente la notable ampliacién del
derecho de iniciativa legislativa. Mientras la Carta an-
terior reservaba este derecho (en su art. 190) a los
senadores, a los diputados y al Presidente de la Repu-
blica, asi como también, en las materias que les fueren
propias, a la Corte Suprema de Justicia y al érgano de
gobierno de la region, la vigente Constitucion {art. 107),
a la par que mantiene en el Presidente de la Republica
y en los congresistas la titularidad del ejercicio de ese
derecho, lo amplia, en las materias que les son propias,
a los otros poderes del Estado, las instituciones publi-

(31) Guiliermo Fernkndez-Maldonado y Jorge Melo-Vega: “Las propuestas de
reforma constitucional”, op. cit., pag. 409.

(32) "El nuestro —dird Bernales- ha sido un Parlamento ineficlente, En él primo
el artiluglo, mas que la esencia; el procedimiento mids que la matera”
{Enrigue Bernales B.: “Parlamento y reforma constitucional”. en “Lecturas
sobre temas constitueionales”, N° 8, op. ¢it., pags. 39 y sigs.; en eoncreto,
pag. 39).
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cas auténomas, los municipios, los colegios profesiona-
les y los ciudadanos, que lo gjercen de conformidad con
lo previsto legalmente. Particularmente significativo es
el reconocimiento consfitucional de la iniciativa legisla-
tiva popular, que se enmarca en ese comun denomina-
dor, que en cierto modo late en el articulade constitu-
cional, de incentivar la participaciéon popular en las
instituciones a través de muy dispares mecanismos, de
entre los que descuellan los propios de las instituciones
de democracia directa o semidirecta.

En el mismo ambite de la funcion legislativa son de
destacar dos novedades de interés: de un lado, la
interdiccion de delegar en el Poder Ejecutivo aquellas
materias que sean indelegables en la Comision Perma-
nente, a la que corresponde ejercitar la delegacién de
facultades legislativas que el Congreso le otorgue (art.
104). y de otro, la delimitacion material de la figura de
la ley organica, ya que, de conformidad con el art. 106,
mediante ley organica se han de regular la estructura
y el funcionamiento de las entidades del Estado cons-
titucionalmente previstas, asi como también las restan-
tes materias cuya regulacion por ley organica se esta-
blezea en la Constitucién. Quiere ello decimmos que la
ley organica parece quedar restringida en el orden
material, mientras que la anterier Constitucién nada
preveia al respecto. En un plano de trascendencia
menor, cabe sefalar asimismo la novedad que supone
el art. 109 cuando dispone que la ley es obligatoria
desde el dia siguiente de su publicacidn en el Diario
Oficial, mientras que la Carta de 1979 establecia la
obligatoriedad desde el decimosexto dia ulterior a su
publicacién en el Diario Oficial.
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B. El Presidente de 1a Repiiblica

I. Recuerda Lambert®™ que el principic mas comiin-
mente admitido por las Constituciones de América
Latina es el de la eleccion del Presidente a través del
sufragio universal directo, aun cuando tal regla no se
diera en ¢l pasado, en donde, como consecuencia de la
influencia de la Constitucion norteamericana, prevale-
cié un sistema de eleccidn presidencial a través del
sufragio indirecto a doble grado.

La nueva Constitucién del Peru, al igual que la in-
mediatamente precedente, se ajusta a tal pauta gene-
ral, disponiendo (art. 111} que el Presidente de la Repu-
blica se elige por sufragio directo, resultando electo el
candidato que obtenga mas de la mitad de los votos,
precisando, a efectos del computo, que los votos viciados
o en blanco no se computan, con lo que se trata de
evitar por el constituyente la reproducciéon de los pro-
blemas hermenéuticos que se suscitaron durante la vi-
gencia de la Carta de 1979, que se referia tan solo a los
votos "validamente emitidos”, lo que generd la duda de
s los votos nulos o en blanco habian de considerarse
“validamente emitidos"®. De no resultar electo ningin
candidato en esta primera eleccion, la Constitucién de

(33) Jacques Lambert: “América Latina. Estructuras sociales e instituclones
peliticas”, Ariel, Barcelona, 2° ed., 1970, pdg. 519.

[34) La Ley 23.093, en el parrafo primero de su art. 6°, y a efectos de la eleccion
del Presidente, considerd como "votos validamente emitidos™ no sodle los
afirmatives, sino también los nulos y les vatos en blanco. Eilo dio lugar
pues a una acclon de incenstitucionalidad que finalmente, tras una
controvertidisima sentencia del Tribunal de Garantias Constitucionales, no
prosperd. Cfr. al efecto. Domingo Garcia Belaunde: “Una democracia en
translcion (Las elecclones peruanas de 1985]" en Cuadernos CAPEL, N° 16,
San José de Costa Rica, 1986, pags. 40 y ss.
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1993 mantiene el recurso a una segunda vuelta a la
que podran concurrir los candidatos que hubieren obte-
nido las dos mas altas mayorias relativas.

El problema de mas envergadura politica y de mayor
debate se iba a plantear en el Congreso Constituyente
Democratico en relacion al tema de la reeleccion presi-
dencial.

La eleccion directa del Presidente le confiere a esta
magistratura una legitimidad equiparable a la que cabe
atribuir al Congreso, y ello, es claro, potencia extraordi-
nariamente el campo de maniobra presidencial, ya de
por si muy extenso a la vista de las atribuciones que la
norma fundamental le confiere. En este marco, se com-
prende que iradicionalmente se haya configurado como
una garantia eficaz frente al peligro de un poder auto-
cratico la interdiccion de la reeleccion en el cargo. En
esta misma direccién, Sanchez Agesta, a la vista del haz
amplisimo de poderes que reunen los Presidentes ameri-
canos, ha considerado® que los umicos frenos eficaces
frente a tal concentracion de poder son las limitacio-
nes temporales del poder y la no reeleccion. Y Restrepo
Pledrahita®™ entiende que la reeleccion presidencial, aun
después de un periodo intermedio, no es una buena
institucion politica, perque auspicia la consolidacion de
liderazgos ex-presidenciales, con afectacién sobre el des-
envolvimiento partidista. A su vez, para Carpizd®™, el

{35) Luis Sanchex Agesta: “La democracia en Hispancamérica”™, Rlalp. Madrid.
1987, pags. 211-212,

(36} Carlos Restrepo Pledrahita: “Evolucion politico-censtitucional en América
Latina (1950-1975), UNAM, México, 1978, vol. II, pag. 112.

(37) Jorge Carpizo: “El presidenclallsmo mexicano”™. Siglo XXI de Editores.
México, 1978, pag. 59.
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principio de no reeleccion es una de las principales
reglas de juego del sistema mexicano, de forma tal que,
a su juicio, si la misma se alterara, se modificaria el
equilibrio sobre el que se sustentan las bases del siste-
ma politico mexicano, reflexion que a nuestro entender
trasciende el ambito politico estrictamente mexicano.
Por lo demas, aunque las respuestas constitucionales
latinoamericanas a esta problemética son disimiles, como
recuerda Quiroga Lavié,"® lo cierto es que los paises
con mayor tradicién constitucional ceinciden en el re-
chazo de la reeleccion al menos inmediata, si bien, en
nuestros dias, parece detectarse una cierta tendencia a
alterar este principio general.

Con ciertos matices, creemos que puede sostenerse
que la pauta doctrinal generalizada de rechazo a la
reeleccion que se aprecia en la doctrina constitucional
latinoamericana, se constata igualmente en el Peru, en
donde algin sector doctrinal®® llegd a calificar de acti-
tud totalitaria de copar el poder, los intentos de algunos
sectores del APRA, bien visibles en el aflo 1986, de
modificar la Constitucién con el fin de posibilitar la
reeleccionn presidencial, haciendo factible un nuevo
mandato del Presidente Alan Garcia. A su vez, Eguigu-
ren, %Y comentando el sistema vigente con la Carta ante-
rior, reflexionaba en el sentido de entender la no reelec-

{38) Humberto Quirega Lavié: “Derecho Constitucional Latinoamerleano”, UNAM.
Méxdeo, 1991, pags. 271-272.

(39) Guillermo Fernindez-Maldonado v Jorge Melo-Vega: “Las propuestas de
reforma constitucional”, op. cit., pags. 407-408.

(40) Francisco Eguiguren Praeli: "Reforma constitucional y Poder Ejecutivo™, en
“Lecturas sobre temas constituclonales™, N° 8, op. clt.. pags. 34 y sigs.: ¢n
concreto, pag, 37.
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cion inmediata como un buen mecanismo de control y,
por 1o mismo, como un sistema correcto, si bien manifes-
taba sus dudas respecto a la conveniencia de la prohi-
bicidon definitiva de la reeleccion presidencial, conside-
randola absurda al limitar el derecho del puebio a elegir
a quien creyera mas idéneo para el cargo. Por lo demas,
no cabe olvidar que, como ha constatado Garcia Belaun-
de*Y 1a historia constitucional del Perti nos revela los
sucesivos fracasos a que han conducido los intentos de
reeleccion presidencial.

La Constitucién de 1979 disponia en su art. 204.1
que no podia postular a la Presidencia de la Repiblica,
ni a las Vicepresidencias, el ciudadano que, por cual-
quier titulo, ejerciera la Presidencia de la Republica al
tiempo de la eleccién o la hubiere ejercido dentro de los
dos afios precedentes. Frente a tales previsiones, €] art.
112 de la nueva Carta politica, tras fijar en cinco afnos
el periodo de mandato presidencial, dispone que el Pre-
sidente puede ser reelegido de inmediato para un perio-
do adicional. Transcurrido otro periodo constitucional,
como minimo, el ex-Presidente puede volver a postular,
sujeto a las mismas condiciones. Quiere ello decirnos
que la nueva ordenacién consttucional se inclina no
solo por la reeleccion inmediata, sino por la reeleccion
casl indefinida con la sola salvedad de dejar en blanco
un mandato presidencial por cada dos mandatos de
gjercicio efectivo de la Presidencia de la Republica.

La defensa de la irreelegibilidad inmediata, como
hemos tenido oportunidad de advertir, se apoya en la

(41} Domingo Garcis Belaunde: “La Constitucidn traicionada”, op. cit., pag. 37.
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necesidad de equilibrar el excesivo poder presiden-
cial, circunstancia que se ha acentuado tradicional-
mente en el Perd, en donde, como se ha advertido,®?
los poderes dei Presidente son omnimodos. Si esta
cautela ha sido considerada desde antano necesaria,
en las circunstancias actuales, con un Presidente au-
tor de un “sui generis” golpe de Estado, esa preven-
cién resultaba aun mas conveniente. Lo contrario
puede y debe inducir a pensar que la nueva Constitu-
cién es el revestimiento formal con el que un Presi-
dente autogolpista pretende legitimar su perpetua-
cién en el poder a través de un peculiar movimiento
politico de corte supuestamente populista aunque en
la realidad creado a imagen y semejanza de su patro-
cinador y en defensa de los intereses estrictamente
presidenciales, movimiento que ha resultado vencedor
en unos comicios constituyentes celebrados en un
contexto politico no menos peculiar.

II. El presidencialismo, como ha dicho Linz,"? es
ineluctablemente problematico porque opera segin la
regla “tode al ganador”. Esta problematicidad se
acentia en ¢l Per, dada la tradicion caudillista de
los Presidentes de la Republica. A todo ello hay que
aiadir que ya la Carta constitucional de 1979 fortale-
cié de modo muy significativo las atribuciones del
Presidente de la Republica, que vino a monopolizar el

{42) Domingo Garcia Belaunde: "La Constitucién traicionada”, op. cit.. pag. 92.

(43} Juan J. Lins: “Los peligros del presidencialismo®, en el colectivo, “Formas
de gobierno: relaciones Ejecutivo-Parlamento”, Lecturas Constitucionales
Andinas, N° 2, Comisién Andina de Jurstas, Lira, 1993, pags. 11 y sigs.;
en concreto, pag. 17.
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Poder Ejecutivo y a asumir un verdadero liderazgo le-
gislativo, 49

En este contexto, la Constitucion de 1993 ha
subrayado en algunos aspectos concretos, aunque
bien significativos, las atribuciones presidenciales. Asi,
mientras con anterioridad €] nombramiento de emba-
jadores y ministros plenipotenciarios requeria la rati-
ficacion del Senado, con el nuevo texto fart. 118, 12},
dicho nombramiento requiere tan sélo (al margen de
la aprobacion del Consejo de Ministros, ya prevista en
la Carta anterior) dar cuenta al Congreso. Por otro
lado, mientras en el cédigo precedente los ascensos al
generalato y al almirantazgo habian de ser ratificados
por ¢l Senado, en el actual (art. 172) se prevé que sea
el Presidente de la Repiblica quien otorgue dichos
ascensos, segiin propuesta del instituto correspon-
diente.

Muy significativa es asimismo la atribucién al
Presidente de la Republica de la facultad de dictar
medidas extraordinarias mediante decretos de urgen-
cia con fuerza de ley, en materia econdémica y finan-
ciera, cuando asi lo requiriese el interés nacional y con
cargo de dar cuenta al Congreso, que puede modificar
o derogar los referidos decretos.

(44) Cir. al efecto, Francisco Fernhndex Segado: “Las relaciones entre los or-
ganos de goblerno en la Constitucion del Peri; un modelo hibrido entre el
presidencialismo y el parlamentarismo’, en Revista Parlamentaria Thero-
americana, N® 5, Cortes Generales, Madrd. 1989, pags. 273 y sigs.; en
concreto, pags. 280-294, Puede verse, aslinlsmo, en “Derecho”, Revista de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Permi, N° 43-
44, diciembre 1989-diclembre 1990, pags. 161-190.
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En su clasica obra sobre el Poder Ejecutivo norte-
americano, Corwin® dedica un capitulo a analizar la
funcién de direccidn presidencial de la legislacion, que
st bien encuentra un fundamento constitucional en la
clausula jnicial de la seccion tercera del art. 2° de la
Constitucion, a cuyo tenor, el Presidente ha de infor-
mar al Congreso sobre el estado de la Unién, recomen-
dando para su consideracién aquellas medidas que
considere necesarias y convenientes, halla su materia-
lizacion (en especial, por lo que se reflere al rol actual
del Presidente como iniciador de programas en el
campo legislativo) en los dos Roosevelt y en Woodrow
Wilson, siendo de resefiar al unisonc la existencia de
un conjunto de armas auxiliares y factores colaterales
de esa direccléon presidencial de la legislacion.

En América Latina, por el contrario, no ha sido
preciso esperar a la praxis politico-constitucional para
deslindar con nitidez esa funcién de direccién presiden-
cial de la legislacién, El Presidente, en lo que Lambert®d
considera como la mas importante diferencia, de forma
juridica, en las modalidades del régimen presidencial
entre América Latina y los Estados Unidos, se ve
legitimado para intervenir activamente en la confeccion
de las leyes y, con frecuencia, incluso, para elaborarlas
sin el concurso del Congreso.

La Constitucién peruana de 1979 no habia sido
ajena a la pauta anterior, posibilitando a través de
mecanismos dispares un auténtico liderazgo legislativo

{45) Edward §. Corwin: "El poder ejecutivo. Funcién y poderes, 1787-1957"
Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1959, capitulo VII. pags.
302 y sigs.

(46) Jacques Lambert: “América Latina...", op cit. pag. 538.
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por parte del Presidente que se iba a manifestar de muy
diversas formas. En lo que ahora importa, el apartado
20 de su art. 211, al habilitar al Presidente para “dictar
medidas extraordinarias en materia econdmica y finan-
ciera”, ya senté¢ las bases para que los Presidentes
recurriesen con mas frecuencia de lo necesario a los
llamados decretos presidenciales de urgencia, por lo
que la nueva Constitucion, en este punto, lo que en
realidad hace es formalizar una practica muy comun.
Ahora bien, frente al debate doctrinal anterior en torno
a la naturaleza de estos decretos presidenciales®?, la
nueva Constitucidon deja claro gue se trata de normas
con fuerza de ley.

La constituclonalizacion de estas normas supone
elevar al maximo nivel normativo una atribucién presi-
dencial, larvada en el texto anterior, que ha dado pie a
una utilizacion absolutamente exagerada, como revela
el hecho de que tan sdlo en el periodo que media entre
1980 y 1986 se expidieran mas de 600 decretos de esta
naturaleza. Las circunstancias politicas actuales y los
precedentes de la actuacién del Presidente Fujimori no
permiten albergar ninguna esperanza de que se vaya a
poner coto a esta utilizacion abusiva de los decretos de
urgencia. Bien es verdad que hemos de destacar a la

(47) Das posiclones se enfrentarian al efecto: la de quienes los considerarian
meros decretos, aun cuando supremos desprovistos de fuerza y rango legal,
v la de aquellos etros antores que, como Eguigaren (Francisco Eguiguren
Praell: “Funciones legislativas del Poder Ejecutive™, en la obra colectiva
dirigida por ¢l mismo, “La Constitucién peruana de 1979 y sus problemas
de aplicacion®, Cultural Cuzco Editores. Lima. 1987, pags. 395 y sigs.; en
concreto, pags. 445-446), se inelinaban por ubicarlos dentre de las normas
de naturaleza, contenido y jerarquia similar a las leyes. tesis esta ultima
mantenida asimismo por Gareia Belaunde (en "Lecturas sobre temas

constitucionales’, N° 3 y en “Teoria y practica...”, cit., Tomo 1. cit.
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par que, aunque de modo impreciso, la nueva Consti-
tucion establece una suerte de control parlamentario de
estos decretos de urgencia al determinar que el Congre-
so puede modificarlos o derogarlos, lo que debiera
entenderse en el sentido de que el Congreso deba
necesariamente pronunciarse sobre tales normas, rati-
ficandolas o derogandolas, con lo que se lograria que el
organo representativo asumiera un efectivo rol
fiscalizador que seria el primer paso para evitar el
permanente abuso que de esta institucion han venido
haciendo los distintos Presidentes, como ha subrayado
la practica totalidad de la doctrina peruana.“?
También la delegacién legislativa del art. 188 de la
Constitucion de 1979 ha quedado reflejada en el art.
104 de la nueva Carta politica, a cuyoe tenor, el Congre-
so puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar, mediante decretos legislativos, sohre la materia
especifica y por el plazo determinado establecidos en la
ley de autorizacién. La nueva Constitucién se ha encar-
gado de precisar que es el Presidente de la Republica
quien da cuenta al Congreso o a la Comisién Pertna-
nente de cada decreto legislativo. Esta necesidad de
“dar cuenta” viene a traducir la practica parlamentaria
dominante con anterioridad, consistente en la mera
remision al Congreso de un informe que haga referencia
al decreto legislativo y a su contenido, practica que,
como senalara la doctrina,®*® vino a descartar la posi-

(48) Asi, por ejemplo, Enrique Bernales B.: “El funcienamiento del sistema politico
de la Constitucidon de 1979". en el colective, “La Consttucién diez aros
después”, op. cit., pags. 137 y sigs.: en concreto, pags. 149-150.

(49) Francisco Eguiguren: “Funciones legislativas del Poder Ejecutive™. op. eit.,
pag. 432.
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bilidad de una revision, ratificacién o convalidacién
parlamentaria de la legislacién delegada, v que ahora
ha sido constitucionalizada, algo por entero criticable
por cuanto la realidad politico-legislativa nos revela que
ha sido el Ejecutivo, que es tanto como decir el Presi-
dente de la Republica, qulen a través de la legislacion
delegada ha asumido la tarea legislativa mas activa y
relevante. La nueva Constitucién no sélo no ha afinado
los alcances y modalidades de los decretos legislativos,
como con buen criterio reclamara Garcia Belaunde
para el supuesto de una hipotética reforma constitucio-
nal, sinc que ha consagrado una practica politico-
presidencial bastante criticable, pesibilitada por lo de-
mas por las delegaciones parlamentarias llevadas a
cabo de forma amplia y general.

C) El Consejo de Ministros

Entre 1856 y 1862, por influencia francesa, se
introdujo en el Peru la figura del Presidente del Consejo
de Ministros, junto a la del propic Consejo. Sin embar-
go, como recuerda la doctrina,®V la existencia de un
Presidente del Consejo fue en realidad meramente
decorativa, ya que el cargo se otorgaba a cualquier
Ministro, con fines meramente protocolarios, sin nin-
gan poder efectivo, circunstancia que se prolongara
hasta 1969, momento en el que el régimen militar
(instaurado el 3 de octubre de 1968) decidia una
reordenacion del aparato gubernamental, promulgando

(50) Domingo Gm'ch Bellunde “¢Reforma constitucional?”, op. cit., pag. 351.
(51} ing: de: “Teoria y practica de la Constitucion peruana®,
tomo I, op. dt., pag. 163.
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el Decreto Ley 17.532, denominado “Ley Crgéanica de la
Presidencia de la Reptblica™, que se referia de modo
expreso al Primer Ministro o Presidente del Consejo de
Ministros y que vino a suponer un cierto refuerzo e
independizacion del cargo de Primer Ministro.

La Asamblea Constituyente de 1978-1979 dedicd un
Capitulo de la Constitucion al Consejo de Ministros, a
cuyo frente se sitia un Presidente, nombrado y removi-
do por el Presidente de la Repiiblica, a quien, no obs-
tante, corresponde presidir el Consejo de Ministros
cuando lo convoca o asiste a sus sesiones, De ello no
debe deducirse en modo alguno que la referida Asam-
blea pretendiera crear un Premier al estilo eurcpeo. Un
posterior Decreto Legislativo (N° 217, de 12 de junio de
1981) fortaleceria un tanto la posicion del Presidente del
Consejo, bien que sin menoscabar en ningun caso ni la
autoridad del Presidente de la Repiblica, ni menos ain
la autonomia de los demas Ministros, que ven en el Pre-
mier, en el mejor de los casos, un “primus inter pares”.®?

La Constitucion de 1993 parece dar una mayor au-
tonomia al Consejo de Ministros y a su Presidente, a la
par que fortalece la vinculacién del Consejo con el
Congreso. En efecto, mientras la anterior Carta se limi-
taba a determinar (art. 224) que el Presidente del Con-
sefo concurria a las Camaras reunidas en Congreso, en
compania de los demas Ministros, para exponer y debatir
el programa general del Gobierno y las principales me-
didas politicas y legislativas que requiriese su gestion,
precisando finalmente que la exposicion no daria lugar

{52) Ibidem, pag. 157. Véase el Decreto Legislativo 560 de 29 de marzo de 1990,
que reitera esa tendencla.
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a votacion del Congreso, €l nuevo cédigo fundamental
establece (art. 130), de un lado, la obligatoriedad de
aquella concurrencia dentro de los treinta dias inme-
diatamente siguientes a la asuncién de sus funciones, y
de otro, la obligacién del Presidente del Consejo de
plantear, tras el pertinente debate de politica general
del gobierno, la cuestion de conflanza, a cuyo efecto, si
€l Congreso no esta reunido, el Presidente de la Repiiblica
habra de convocar a legislatura extraordinaria. Como
es obvio, si la confianza le es rehusada, se produce, a
tenor del art. 133, “la crisis total del Gabinete”, o, como
prescribe el art. 132, el rechazo de la cuestién de con-
fianza conlleva la renuncia del Consejo de Ministros,
puesto que ese rechazo implica la sancién de la res-
ponsabilidad politica del propio Consejo. Todo ello lo
que nos quiere decir es que para que un Gabinete pueda
ejercer sus funciones necesita de modo ineludible su-
perar una suerte de votacion de investidura o “cuestion
de Gabinete”, lo que a su vez viene a entranar que el
érgano de direccion y gestion de los serviclos piblicos,
esto es, el Consejo de Ministros, no depende tan solo
para el iniclo del ejercicio de sus funciones de la voluntad
presidencial, como acontecia en la Carta de 1979, sino
que se hace depender asimismo de la decisién del
Congreso, que logicamente puede en cualquier momento
hacer efectiva la responsabilidad politica del Consejo
mediante ¢l voto de censura, cormo también a través del
rechazo de una cuestién de confianza, que se plantea
mediante iniciativa ministerial por cuante la Constitucién
habilita al Presidente del Consejo de Ministros para
plantear ante ¢l Congreso una cuestion de confianza a
nombre del Consejo (art. 133).
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La Carta de 1993 ha incrementado de igual forma el
protagonismo del Consejo de Ministros ¥ de su Presi-
dente. El art. 119, que se sitia en el frontispicio del
Capitulo dedicado al Consejo de Ministros, como antes
sefialamos, con caracter general, confia la direccién y
gestion de los servicios putiblicos al Consejo de Minis-
tros, mientras que la Constitucién anterior se limitaba
a atribuir tal funcién a los Ministros en los asuntos de
competencia de la cartera de su respectivo departamen-
to. Por lo demas, al enunciar las atribuciones del
Consejo de Ministros, el art. 125 incluye como novedad
la de aprobar los decretos de urgencia que dicta el
Presidente de la Repiblica, siendo de resenar que todo
acuerdo del Consejo requiere el voto aprobatorio de la
mayoria de sus miembros (art. 126), determinacién
también especificada por el codigo de 1979 (art. 218).

No deja de constituir una novedad constitucional el
hecho de que, a la par que se estipula la posibilidad de
que el Presidente del Consejo de Ministros pueda ser
ministro sin cartera, se proceda (art. 123} a enumerar
sus atribuciones, que, en esencia, son: 1) ser, después
del Presidente de la Republica, el portavoz autorizado
del Gobierno; 2) coordinar las funciones de los demas
Ministros; y 3) refrendar los decretos legislativos, los
decretos de urgencia y los demés decretos y resolucio-
nes que sefialan la Constitucion y la ley.

Las novedades que acabamos de enunciar, induda-
blemente, dan pie, de un lado, a reconocer la existencia
de un cierto intento de potenciar el protagonismo del
Consejo de Ministros y de su Presidente, y de otro, para
reconocer que €l constituyente ha fortalecido el vinculo
parlamentario existente entre el Congreso y el Consejo.
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Es decir, se aprecia una cierta “parlamentarizacién” del
sistema de gobierno. Ahora bien, estas modificaciones
no pueden conducirnos a clvidar que el Presidente de
la Republica tiene siempre la altima decision sobre los
asuntos de gobierno, lo que lleva a Rubio Correa®™ a la
conclusion de que la nueva norma suprema no ha
cambiado la esencia de las cosas. Ademds, tampoco
cabe ignorar la relevancia de la decisién presidencial
sobre la permanencia en el carge de quienes deben
controlarlo supuestamente, a traves del refrendo de sus
actos. En efecto, el Presidente de la Republica nombra
y remueve al Presidente del Consejo y a los demas
Ministros, con acuerdo en este ultimo caso del Presi-
dente del Consejo. Si es el Presidente del Consejo el
removido, se produce la “crisis total del Gabinete”. Y en
ultimo término, como veremos mas adelante, ¢l Jefe del
Estado también dispone de armas efectivas frente al
Congreso, como es, por ejemplo, el ejercicio del derecho
de disolucion.

Las muliples funciones que el Presidente de la
Republica debe constitucionalmente asumir no dejan
resquicio alguno a la duda acerca de su rol de director
de la vida politica en los principales asuntos de Estado.
Sin embargo, la institucién del refrendo puede suscitar
en este contexto algunas dudas acerca de si es capaz
de llegar a trastocar la relacion Presidente de la Repua-
blica-Consejo de Ministros, caracterizada en buena
medida por ese monopolic del Poder Ejecutive que tiene
el Presidente de la Republica.

(53) Marcial Rublo Correa: "El modelo del Proyecto constitucional.,.”. op. ¢it.,
pag. 15.
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El art. 120 de la nueva Carta reproduce el texto del
art. 213 del codigo precedente, disponiendo gue “son
nulos los actos del Presidente de la Republica que
carecen de refrendacién ministerial”. Analizando el tra-
tamiento de esta cuestion en la Constitucion de 1979
senaldbamos en otro momento™ que si el Consejo de
Ministros estuviese virculado con el Congreso por una
relacion de confianza parlamentaria, asentada en una
previa votacion de investidura, seria posible que, segiin
los supuestos de correlacion entre las fuerzas politicas,
el refrendo pudiese operar en ciertos casos con una
virtualidad limitadora de la capacidad operativa del
Presidente; no dandose aquel presupuesto, como no se
daba en puridad en la Constitucion de 1979, la forma-
lidad del refrendo., como dijera Lambert®™, apenas si
disminuia la libertad de accién del Presidente. Ahora
bien, en la Constitucion de 1993 si que exisie la
votacion de investidura, por lo que debe constatarse
desde ¢l inicio de sus funciones que el Consejo de
Ministros goza de la confianza parlamentaria. Por lo
mismo, podria pensarse en el refrendo ministerial como
instrumento delimitador de la capacidad funcional del
Presidente; ahora bien, el hecho de que el Jefe del
Estado pueda remover librethente al Presidente del
Consejo, como de que esté facultado asimismo para
disolver el Congreso en aquellos supuestos en que éste
hubiere censurado o negado su confianza a dos Conse-

i54) Francisco Ferndndez Segado: “Las relaclones entre los organos de gobier-
no en la Constituclén del Peru...”, op. cit., pag. 295.

(65) Jacquew Lambert: “América Latina. Estructuras sociales e instituciones
politleas™, op. clt.. pags. 534-535.
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jos de Ministros, supongamos que mas proclives a las
tesis presidenciales que a las congresuales, devalia en
gran medida la operatividad del refrendo como instru-
mento delimitador de la capacidad de actuacion del
Presidente de la Republica.

En definitiva, creemos que puede seguir mantenién-
dose la tesis sostenida por Egulguren®™ al analizar la
Constitucion de 1979: a su Juicio, el Presidente de la
Republica conjuga las funciones de Jefe de Estado y
Jefe de Gobierno, figura que es propia del régimen
presidencial clasico, aunque, a diferencia de éste, se
mantenga la estipulacion de nulidad de los actos del
Presidente de la Republica que no cuentan con refrendo
ministerial, como una forma de control y limitacién
intraorganica en el Poder Ejecutivo frente a los actos
presidenciales, si bien no es menos cierto que el
refrendo ministerial, instalado en el afno 1828, nunca
ha sido un limite real para el Presidente.

D) Las relaclones entre Poder Ejecutive y Poder

Legislativo

La Constituciéon de 1993, al igual que hacia la que
le precede, dedica un Capitulo a las relaciones del
Ejecutivo con el Legislativo, fortaleciendo, como ya
hemos tenido oportunidad de destacar, la introduc-
cién de variables parlamentartas en el sistema pre-
sidencial.

(56) Francisco José Eguiguren Praeli: “Las relaciones entre Gobiemo y Parla-
mento: elementos para una propuesta de reforma en el Perd”, en el
colectivo, “Formas de gobierne: relaciones Ejecutivo-Parlamento™. op. cit.,
pigs. 158 y sigs.; en concreto. pags. 165-166.
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Hasta hoy, la introduccion de tales variables no ha
logrado, como bien advierte Quiroga Lavié®™, su objetivo
de moderar la concentracién de poder en el Presidente,
Mads ann, algan sector doctrinal®®, a la vista del fun-
clonamiento del sistema con la anterior Constitucién,
ha llegado a tildar al Perii de monarquia republicana,
queriendo con ello subrayar la omnipotencia del poder
del Presidente de la Republica. Con mas rigor, Garcia
Belaunde,™ atendiendo a la anterior ordenacién cons-
titucional, al desarrello histdrico peruano y, sobre todo,
a la praxis politica, ha sostenido que la forma de
gobierno del Pert responde a un modelo presidencial
disminuido, atenuade o frenado, toda vez que las
grandes decisiones las tiene, en Oltima instancia, el
Presidente de la Republica, atemperado por controles
politicos y, en cierto sentido, por la opinién publica y
los partidos politicos. Y en direccién no muy distante,
Eguiguren®™, tras constatar que el régimen politico
peruano, en lo que hace a las relaciones Gobierno-
Parlamento, sin dejar de enmarcarse en una relacion de
tipo presidencial, ha ido adicionandole numerosas ins-
tituciones tipicamente parlamentarias, destinadas a

(57} Humberto Quiroga Lavié: "Derecho Constitucional Latinoamericano”, op.
clt., pag. 295.

(58} Jost Pareja Faz Soidén: “El régimen presidencial en la Constitucion de
1979", en “Derecho” [Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificla
Unjversidad Catolica del Penal, N° 35, diciembre 1981, pags. 151 y sigs.: en
concrete, pag. 151,

(59) Domingo Garcis Belaunde: “Forma de gobierno en la Constitucion perua-
na®, en Revista de Estudies Politicos, N* 74 [nueva épocal. octubre-
diclembre 1991, pags. 615 y sigs.; en conereto, piag. 628,

(60} Francieco J. Eguiguren Pracl: “Las relaclones entre Goblerno y Parla-
mento: elementos para una propuesta de reforma en el Perii”, op. clt.. pags.
160, 174 y 183, respeciivamente.
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atenuar el poder del Presidente de la Republica, precisa
que el disenno adoptado por la Constitucién de 1979 no
sOlo evidencia unas fuertes dosis de rigidez en esas
relaciones, sino que ofrece un resultado que en general
no ha stdo positivo. Y ello por cuanto que el régimen
hibrido peruano ha propiciado que cuando el Poder
Ejecutivo ha contado con mayoria en ¢l Parlamento, el
Presidente ha dispuesto de mucho mayor poder del que
le corresponderia en un régimen presidencial, mientras
que cuando ha carecido de esa mayoria, su poder
formal se ha visto tan debilitado que las relaciones con
la oposicidn han propiciado un cuadro de crisis e
inestabilidad politica que usualmente ha culminado en
un golpe de Estado.

Desde luego, €l peculiar sistema de relaciones Eje-
cutivo-Legislativo diseniado en 1979 acogia partes de
todos los modelos, no siempre, como dice Melo®”, per-
fectamente estructuradas, circunstancia que ha gene-
rado muchas veces fricciones entre los organos del
Estado.

La “nueva” Constitucion, como en algin aspecto ya
hemos tenido ocasion de senalar, ha alterado en cierto
modo el marco de las relaciones Legislativo-Efecutivo.
Estas son las innovaciones mas significativas que pode-
mos senalar:

a) Establecimiento de una votaciéon de investidura a

los efectos de que el Consejo de Ministros pueda
validamente asumir el ejercicio de sus funciones, a

(61) Jorge Melo: “Control parlamentario”, en Francisco Eguiguren Praell (dir.),
“La Constitucion Peruana de 1979 y sus problemas de aplicacién”, op. cit.,
pags. 495 y sigs.: en concreto, pag. 537.
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cuyo fin ha de plantear, como tuvimos oportunidad
de senalar ya, la cuestion de confianza dentro de
los treinta dias de la asuncién de funciones.
Habilitacién al Presidente del Consejo de Minis-
tros para que pueda plantear ante ¢l Congreso una
cuestion de confianza a nombre del Consejo, en
el bien entendido de que si esa confianza es re-
husada, se produce la “crisis total del Gabinete™.
Es cierto que la Constitucion de 1979, implicita-
mente, admitia la posibilidad de una solicitud de
confianza a la Camara de Diputados por iniciativa
ministerial, pero del tenor del art. 226 se des-
prendia que la cuestién de confianza respondia a
una iniciativa estrictamente individual de un Mi-
nistro, no del conjunto del Gabinete, posibilidad
ésta que también acoge la actual Constitucién.
Concrecidn de un plazo dentro del cual debe
tener lugar la aceptacion por el Presidente de la
Republica de la dimision del Consejo de Minis-
tros objeto de una mocién de censura aprobada
por el Congreso o, en su caso, del Ministro que,
individualmente, haya sido censurado; ese plazo
queda fijado en las setenta v dos horas siguien-
tes a la aprobacién de la censura.

Supresion de la anterior exigencia constitucional
de una mayoria altamente cualificada para que
una mocién de censura pueda ser aprobada por
el Congreso durante el ultimo afno de su manda-
to. En efecto, mientras la Constitucién de 1979
exigia al efecto una mayoria de, por lo menos,
dos tercios del nimero legal de diputados, la de
1993 omite toda referencia a este requisito.
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e] Habilitacion al Presidente de la Republica para
disolver el Congreso cuando éste haya censurado
o negado su conflanza a tan sdlo dos Consejos de
Ministros, mientras que el codigo anterior exigia
que esa sancion de la responsabilidad politica
hubiese afectado al menos a tres Consejos de Mi-
nistros.

f) Supresion de la limitacién constitucional de no
poder ejercer el Presidente de la Republica su fa-
cultad disolutoria sino una sola vez durante su
mandato, contemplada por la Constitucion de
1979 respecto de la Camara de Diputados (el Se-
nado no podia ser disuelto), lo que entrafia que
no existe limite cuantitativo alguno para el ejerci-
clo presidencial de la facultad disolutoria, si bien,
por contra, la Constitucién de 1993 mantiene el
limite, ya anteriormente contemplado, de no po-
der disolver el Congreso en ¢l ultimo afio de su
mandato, ni tampoco bajo el estade de sitio (la
Constitucién de 1979 ampliaba este limite tam-
bién al estado de emergencia).

g) Prevision de que una vez reunido el nuevo Con-
greso elegido tras la disolucion, pueda censurar
al Consejo de Ministros, o negarle la cuestién de
confianza, después de que el Presidente del Con-
sejo haya expuesto ante el Congreso los actos del
Poder Ejecutivo durante el interregne parlamen-
tario. En ese interregno, el Ejecutivo legislara
mediante decretos de urgencia, de los que habra
de dar cuenta a la Comisién Permanente para
que los examine y los eleve al Congreso, una vez
gue éste se instale, lo que encierra de hecho una



— ~  El nueve ordenamiente constitucional ___ .

ausencia de fiscalizacion de esas producciones
normativas del Congreso.

Las innovaciones introducidas por la nueva Carta
del Peri1 en el ambito de las relaciones Legislativo-
Ejecutivo no creemos que alteren de modo significativo
el marco existente en este punto con anterjoridad. En
efecto, pensamos que puede seguir manteniéndose gue
el Presidente de la Republica ostenta el liderazgo ejecu-
tivo sin que por sus actos responda ante ¢l Congreso,
que debe entonces llevar a cabo su labor de fiscaliza-
cion a través de los Ministros individualmente conside-
rados o del propio Consejo de Ministros, debiendo tener
presente al efecto que en muchos casos los Ministros
son, como ha advertido Bernales®?, simples ejecutores,
teniendo unas atribuciones reales que hacen que mas
que como Ministros actiien como Secretarios del Presi-
dente de la Republica, v a su vez que ¢l Presidente del
Consejo de Ministros, mas que auténtico jefe de gobier-
no, es un coordinador del Gabinete.

Bien es cierto que la necesidad de una relacion fidu-
claria, desde el mismo momento del inicio del ejercicio
de sus funciones, por parte del Consejo de Ministros ¥
respecto del Congreso, supone introducir un elemento
propic de un régimen parlamentario, pero no podemos
olvidar que, en todo caso, la remocién decidida por el
Presidente de la Repiblica, sin limite alguno, conduce a
una “crisis total de Gabinete”, con lo que, en 1ltimo
término, éste depende de la doble confianza del Congre-

(62) Entique Bernales B.: “El funclonamiento del slstema politico de la Cons-
tituclon de 19797, en el colectivo, “La Constltucion diez afos después”, op.
cit.. pags. 137 y sigs.; en concreto, pags. 153-154.
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s0 y del Presidente, con lo que aquella relacién fiducia-,
ria no resta un apice los poderes presidenciales, si bien,
en alguna medida, es indudable que fuerza al Presiden-
te de la Repiblica a nombrar a un Presidente del Con-
sejo que sintonice politicamente con la mayoria de la
Camara, aunque ¢l constituyente, a mode de contra-
partida, reduce de tres a dos el namero de Consejos de
Minisiros que han de ser censurados necesariamente
para que el Jefe del Estado quede habilitado para disol-
ver el Congreso. Esta condicién esencial nos pone sobre
aviso acerca del verdadero significade de la disolucion
presidencial. No se trata con ella, como a la postre
viene siendo comun en los sistemas parlamentarios, de
anticipar los comicios a un momento propicio para el
partide gubernamental o, si se prefiere, para la forma-
cion que respalde al Presidente de la Republica; tal
finalidad, por otra parte, careceria de sentido, pues la
Carnara elegida extraordinariamente sustituye a la an-
terfor, limitandose a completar el periodo constitucional
del Congreso disuelto. Tampoco creemos que la disolu-
cion sea un mecanismo mediante el que una magistra-
tura arbitral zanje un conflicto frontal entre el Congreso
y el Consejo de Ministros. Por el contrario, la disolu-
cion, a nuestro entender, opera a modo de amenaza
frente al Congreso a fin de que éste se avenga a tolerar,
llegado el caso, Gobiermos de “mayoria presidencial”. De
esta forma, la disclucién se ofrece como un arma po-
tencialmente eficaz en manos del Jefe del Estado.

A este respecto, no deja de ser significativo que la
doble censura haya de recaer sobre el Consejo de Mi-
nistros, no contabilizandose las que tengan como desti-
natarios a los Ministros individualmente considerados.
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Por lo demas, la supresion del anterior limite cons-
titucional, de una sola disoluciéon del Congreso durante
el mandato del Presidente de la Republica, refuerza aun
mas si cabe la eficacia potencial de este mecanismo en
manos del Presidente.

Digamos por {iltimo que mientras la Constitucion de
1979 disponia que ¢l decreto disolutorio habia de ser
motivado, incluyendo la convocatoria de elecciones en
el plazo perentorio de treinta dias, la nueva Carta fun-
damental omite toda referencia a la motivacién y am-
plia el plazo dentro del cual deben realizarse los comi-
cios para un nueve Congreso: dentro de los cuatro me-
ses de la fecha de solucién. Por el contrario, acoge una
garantia adicional: la imposibilidad de alterar el siste-
ma electoral preexistente, garantia en cierto modo pre-
sente en 1979, si bien la Carta de esta fecha se limita-
ba a disponer que la convocatoria de elecciones debia
llevarse a cabo de acuerdo con la ley electoral en vigor
al tiempo de la disclucién. En lo que ambas Constitu-
ciones coinciden es en la necesidad de que si los comi-
cios no se efectuaran dentro del plazo senalado, el
Congreso disuelto se reuna de pleno derecho, reco-
brando sus facultades y destituyendo al Consejo de
Ministros.

E) El Poder Judicial
La Constitucién de 1979 dedicaba una amplia
atencion al Poder Judicial: un largo capitulo al que
habian de adicionarse otros dos relativos al Consejo
Nacional de la Magistratura y al Ministerio Publico.
Es endémica en el Peru la critica al funciona-
miento de la administracion de justicia que, como se ha
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advertido®, deviene arcaica, flematica y codiciosa por
razones de muy dispar naturaleza gue van desde la
falta de sensibilidad social de algunos jueces, hasta las
fallas de los mecanismos de nombramiento y forma-
cion®, En glimo términe, la mediatizacion del Poder
Judicial por el Ejecutivo ha venido siendo una realidad
méas o menos constatable. Como recuerda Garcia Be-
launde®), todo el proceso historico del Pent ha estado
signado por el deseo del poder politico de manejar a los
jueces.

En este marco, una de las cuestiones mas relevan-
tes habia de ser la del acceso a la carrera judicial y
nombramiento de los jueces, La Constitucion de 1979
opté por el establecimiento de un 6rgano técnico, el
denominado Consejo Nacional de la Magistratura,
adoptade del constitucionalismo europec, que en el
punto que nos ocupa jba a disponer de un rol de
iniciativa, ya que los jueces eran nombrados finalmente
por el Presidente de la Republica con la ulterior ratifi-
cacion del Senado respecto de los Vocales de la Corte
Suprema. Mientras las propuestas para el nombra-
miento de los Magistrados de la Corte Suprema corres-

(63) Washington Durdn Abarca: ‘El Estado Regional Peruang. Una propuesta”,
op. cit., pags. 64-65.

{64) Ernesto Figueroa Bernardini, en un Interesante trabajo sobre "Los jueces
y el sistema judicial peruano”, publicade dentro de la Seccién de Clenclas
Juridicas del Dominical de *El Comerclo” de Lima (edicion de 2 de abril de
1989), escribia al respecto que: "Los requisttos exigidos para el ingreso al
Poder Judiclal son minimos y generales: los examenes o entrevistas toma-
dos a los postulantes no reflejan la aptitud de los mismos y no son técnicos,
y la formacion. capacitaclén y especiallzaclén de los cuadros |udiciales
peruanos han sido practicamente nulas. deblendo el magistrado aprender y
formarse en el desempeno de su cargo”.

{65) Domingo Garcia Belaunde: “La Constitucién traicionada®, op. cit., pag. 50.
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pondian al Consejo Nacional. para las atinentes a los
Magistrados de primera instancia y demas cargos de
inferior jerarquia se creaba un Consejo Distrital de la
Magistratura en cada sede de Corte, presidido por el
Fiscal mas antiguo del distrito e integrado por los dos
Magistrados mas antiguos de la Corte y por dos repre-
sentantes ‘elegidos por el Colegio de Abogados de la
jurisdiccion. Las propuestas debian hacerse previo con-
curso de méritos y evaluacion personal. Como pene de
relieve la doctrina®), la experiencia que ha deparado
este sistema ha sido negativa. Se ha demostrado que es
un sistema que afecta severamente la independencia de
los jueces, pues tienden a ser los tributarios del poder
politico, ya que su ingreso en la carrera judicial y la
promocidn dentro de ella dependen de la decisién
politica. Por lo mismo, se ha propugnado un sistema
que entregara responsabilidad del nombramiente a un
organo técnico como es €l caso del Consejo Nacional de
la Magistratura o cualquier otro érgano equivalente®,

La "nueva” Consttucion ha dado en esta materia
pasos muy significativos en orden a fortalecer la inde-
pendencia judicial. De un lado, la Constitucién preve la
participacion popular en €l nombramiento y revocacion
de los magistrados, conforme a lo que disponga la ley
(art. 139.17), determinacion radicalmente novedosa y
que, aungue inicialmente pensada para los Jueces de
Paz —que, segun prescribe el art. 152, provienen de
eleccidn popular-, a modo de experiencia previa con

(66) Javier de Belaunde L. de R.: "Apuntes para una agenda sobre la reforma
constituctonal: Poder Judicial®, en “Lecturas sobre temas constitucionales™.
N® 8, ap. cit., pags. 49 ¥ sigs.! en concrete, pag. 57.

{(67) Ibidem. pag. 58.
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vistas a la ampiiacién de la misma, caso de entenderse
positiva, no resulta constitucionalmente delimitada a
aquéllos®™. Una opcién de esta naturaleza requiere de
unas cautelas muy notables a la hora de su aplicacion.,
En esta misma direccion de incentivar la participacion
popular hay que ubicar la previsién del art. 149, a cuyo
tenor, las autoridades de las Comunidades Campesinas
y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas,
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona, debiendo el legislador
establecer las formas de coordinacion de esta jurisdic-
cion especial con los Juzgados de Paz y demas instan-
cias del Poder Judicial.

De otro lado, en los restantes supuestos, es el
Consejo Nacional de la Magistratura el que se encarga
de la seleccion y el nombramiento de los jueces y
fiscales, a cuyo efecto el art. 151 de ia nueva Carta
contempla la exdstencia de una Academia de la Magis-
tratura, que forma parte del Poder Judicial y a la que
se encarga la formacion y capacitacion de jueces y
fiscales en todos sus niveles, para los efectos de su
seleccion. El Consefo Nacional de la Magistratura. como
acabamos de sefnalar, previo concurso publico de méri-
tos y evaluacion personal, es el érgano competente para
el nombramiento de los jueces y fiscales de todos los

{68) El ultimoe parrafo del art. 152 de la vigente Constitucion habilita al
iegislador para que establezea por ley la eleceion de los Jueces de Primera
Instancia, determinando a la par los mecanismos pertinentes. En todo caso,
conviene significar que la eleccidn popular no estd contemplada para
ningiin eotro juez o magistrado.
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niveles, con la salvedad anteriormente apuntada. Dichos
nombramientos requieren del voto conforme de los dos
tercios del numero legal de sus miembros. Asimismo,
cada siete anos, el Consejo Nacional ha de ratificar, en
su caso, a los jueces y fiscales de todos los niveles, en
el bien entendido de que los no ratificados no pueden
reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Publico,
debiendo precisarse que la no ratificacion nada tiene que
ver con el ejercicio de la potestad disciplinaria®.

En cuanto a la revocacion popular de los jueces, hay
que entenderla logicamente circunscrita a aquéllos que
sean elegidos por el propio pueblo. no a los restantes.
La Constitucién se limita al respecto a remitirse a la ley
fart. 139.17). En cualquier caso, conviene no olvidar
que, con caracter general, el art. 146.3 de la Carta del
Pera dispone que la permanencia en el servicio se ga-
rantiza por el Estddo a los magistrados judiciales
mientras cbserven conducta e idoneidad propias de su
funcién, prevision, es cierto, preexistente en la anterior
Norma suprema, pero que no por ello deja de ser al-
tamente significativa, mucho méas con el nuevo espiritu
con que se trata de disefar al Poder Judicial en 1993.

La trascendencia de la potestad de nombramiento de
los magistrados otorga un rol muy relevante en el plano
constitucional al Consejo Nacional de la Magistratura y,
a la par, remite con toda crudeza al problema de la in-
dependencia real del Consejo en orden a determinar el

(83) La ratificacion de los magistrados no es desconocida en el Peni. sino que
ya en la Constitucldn de 1933, e incluso en la Carta de 1920, fue
contemplada cada cinco afigs, disponiéndose que aquellos magistrades que
no superasen las pruebas respectivas habian de quedar en situacion de
dispenibilidad, sin poeder ya regresar al Peder Judiclal.
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auténtico grado de independencia frente al Ejecutivo de
los miembros integrantes del Poder Judiclal™,

En la Constitucion de 1979 e] Consejo estaba inte-
grado por siete miembros: el Fiscal de la Nacion, que lo
presidia, dos representantes de la Corte Suprema, un
representante de la Federaciém Nacional de Colegios de
Abogados del Peru, un representante del Colegio de
Abogados de Lima y dos representantes de las Facul-
tades de Derecho de la Republica. Los miembros del
Consejo eran elegldos cada tres anos, no estando
sujetos a mandato imperativo.

La Constitucion vigente mantiene en siete el nimero
de integrantes del Consejo, si bien prevé que el propio
Consejo pueda ampliarlo a nueve, con dos miembros
adicionales elegidos en votacién secreta por el mismo
Consejo, entre sendas listas propuestas por las institu-
ciones representativas del sector laboral y del empresa-
rial. Los siete miembros iniciales del Consejo Nacional
de la Magistratura son elegidos, en todos los casos por
votacion secreta, por las instancias siguientes: uno por
la Corte Suprema constituida en Sala Plena; uno por la
Junta de Fiscales Supremos; uno por los miembros de
los Colegios de Abogados del pais; dos por los miem-
bros de los demdas Colegios Profesionales del pais; uno
por los Rectores de las Universidades nacionales y uno
mas, finalmente, por los Rectores de las Universidades
particulares. La eleccién lo es por un periodo de cinco
anos, requiriéndose para ella iguales requisitos que para
ser Vocal de la Corte Suprema, salvo el especificamente

(70} Cf. Domingo Garcia Bel de: “La reforma del Poder Judicial en el Peru”
en “lus et Veritas", N° 7, nov. de 1983,
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contemplado por el art. 147.4 de la Constitucién, que
es el que podriamos considerar como propiamente
cualificador de la competencia profesional como jurista
del electo.

Los miembros del Consejo de la Magistratura pue-
den ser removidos por causa grave mediante acuerdo
del Congreso adoptado por el voto conforme de los dos
tercios del numero legal de sus miembros (art. 157).

La nueva composicion del Consejo Nacional de la
Magistratura nos da pie para varias reflexiones. Ante
todo, parece claro que mientras en el sistema constitu-
cional anterior se pretendio que en la eleccién del Consejo
tan solo participasen instancias juridicas, fueren de
caracter judicial, profesional o académico, circunstan-
cia facilmente comprensible si se advierte que nos
hallames ante un érgano llamado a cumplir una fun-
cion intimamente imbricada en el mundo del Derecho,
en la nueva ordenacién constitucional esta pretension
ha sido desechada: solo tres de los siete miembros
iniciales del Consejo son elegidos por instancias espe-
cializadas juridicamente, mientras que los otros cuatro
~la mayoria pues- lo son por instancias profesionales o
académicas que no tienen necesariamente que hallarse
vinculadas con el mundo del Derecho, consideracion
que bien puede proyectarse asimismo respecto de quie-
nes han de elegir a los dos miembros adicionales del
Consejo. No se nos oculta gue con elio se esta restando
protagonismo a un conjunto de instituciones en las
que, por propia experiencia, podemos constatar que
existia un ambiente notablemente contrario al Presi-
dente Fujimori: absolutamente significativo al efecto
resulta la supresién constitucional de la intervencion
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que la anterior Carta de 1979 otorgaba al Colegio de
Abogados de Lima, sin ningin género de dudas, una de
las instituciones vinculadas con el mundo del Derecho
de mayor importancia y peso especifico de todo el pais,
con una trayectoria juridicamente rigurosa y, por lo
mismo, radicalmente opuesta a un Presidente autogol-
pista y absclutamente desdefioso frente a los mas ele-
mentales conceptos del Estado de Derecho,

A todo ello ha de unirse el heche, desde luego muy
preocupante, de que la Constitucién no exija ningan
requisito de cualificacién juridica para poder acceder
al Consejo de la Magistratura, pues los tres requisitos
que se mantienen del art. 147 tan soélo exigen: ser
peruano de nacimiento, ciudadanc en ejercicio y ma-
yor de 45 anos.

En definitiva, no parece que puedan hacerse obje-
ciones aprioristicamente frente a la falta de indepen-
dencia de quienes han de incorporarse al Consejo, pero
resulta preocupante la desvinculacion con el mundo del
Derecho que reflejan tanto la mayoria de las instancias
legitimadas para la eleccién, como la ausencia consti-
tucional de una exigencia de cualificacion juridica pro-
fesional respecto de quienes vayan a ser elegidos miem-
bros del Consejo.

Por lo demas, al Consejo de la Magistratura compete
la funcién de aplicar la sanclon de destitucién a los
Vocales de la Corte Suprema y Fiscales Supremos y, a
solicitud de la Corte Suprema o de la Junta de Fiscales
Supremos, respectivamente, a los jueces y fiscales de
todas las instancias, siendo la resolucion final, que
requiere de motivacidon y de la previa audiencia del
interesado, inimpugnable. Es decir, el Consejo es el
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organo del que depende cuanto atanie a la seleccion,
nombramiento, ratificacién v, en su caso, destitucion
de los jueces y magistrados. Pero, y he aqui una nota-
ble incongruencia, de ello no cabe derivar que se trate
del 6rgano de gobierno del Poder Judicial.

En puridad, la Constitucion de 1979 no definid el
gobierno del Poder Judicial. Habria de ser la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (Decreto Legislativo N° 767) la
que creara el Consejo de Gobierno del Poder Judicial
dentro de la Corte Suprema y otros érganos de gobierno
en instancias inferiores. La doctrina se inclinaria por la
necesidad de disenar un érganc de gobierno del Poder
Judicial autonomo de la Corte Suprema™ o, de modo
genérico, por la conveniencia de perfeccionar el sistema
de gobierno de la judicatura’.

La Constitucion de 1993 no ha alterado en este punto
el sistema preexistente, por cuanto su art. 144 consi-
dera que el Presidente de la Corte Suprema lo es tam-
bién del Poder Judicial, a la vez que califica a la Sala
Plena de la Corte Suprema como el 6rgano maximo de
deliberacion del Poder Judicial, siendo de resefar que
este Poder, entre otras, tiene la competencia de elaborar
y presentar ante el Poder Ejecutivo su propio proyecto
de presupuesto, como también la de sustentarlo ante el
Congreso. Como verdadero Poder del Estado, dispone
asimismo del derecho de iniciativa legislativa en las
materias que le son propias. En definitiva, a la vista de

{71) Javier de Belaunde L, de R.: "Apuntes para una agenda sobre la reforma
constitucional: Poder Judicial™, op. cit., pags. 53-54.

{72} Anibal Quiroga Leén: "Las garantias constitucionales de la administracion
de justicia®, en el colectivo, "La Constitucion diez anos después™, op. cit.,
pags. 289 y sigs.: en concreto, pag. 307.
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todo ello es claro que no resulta defendible caracterizar
al Consejo de la Magistratura como el érgano de gobier-
no del Poder Judicial, calificacién que tampoco casa
respecto de la Sala Plena de la Corte Suprema, por
cuanto todo lo relativo al personal que integra el Poder
Judicial depende de aquel Consejo.

Hemos de reconocer, en ultimo término, que la Cons-
titucion intenta dar un paso adelante en favor de la inde-
pendencia del Poder Judicial al hacer depender la carre-
ra judicial de un érgano de composicién plural en el que
estan representados a la par que algunos de los poderes
del Estado, buen ntimero de instituciones de la sociedad
civil. Admitiendo lo positivo del intento, hay que recordar
que las incongruencias constitucionales precedentemen-
te expuestas arrojan serias sombras de duda acerca de
la operatividad del Consejo Nacional de la Magistratura,
sl bien no es menos cierto que algunas de las fallas co-
mentadas pueden ser en buena medida salvadas a tra-
vés del ulterior desarrollo legislativo.

Otra significativa novedad, que ha de ser positiva-
mente valorada, la encontramos en el procedimiento de
eleccion del Fiscal de la Nacion. La anterior Constitu-
cién no establecia un procedimiento especifico a tal
efecto; sin embargo, si determinaba que los Fiscales ante
la Corte Suprema habian de ser nombrados por el Pre-
sidente de la Republica con la aprobacion del Senado,
tras lo que precisaba que se habian de turnar cada dos
anos en la Fiscalia de la Naciéon. La nueva Carta
constitucional, bien al contrario, dispone (art. 158) que
el Ministerio POblico es auténomo, hablendo de presi-
dirlo el Fiscal de la Nacién, quien es elegido por un
periodo de tres afios, prorrogable por reeleccion sélo por
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otros dos, por la Junta de Fiscales Supremos, siendo de
resefiar que los miembros del Ministerio Publico son, a
su vez, nombrades con iguales requisitos y por el mismo
procedimiento a los de los miembros del Poder Judicial
en su respectiva categoria, lo que es tanto como decir
que corresponde al Consejo Nacional de la Magistratura
nombrar y ratificar a los Fiscales ante la Corte Suprema,
que a su vez seran quienes procedan a elegir al Fiscal
de la Nacién,

Senalemos para terminar que el art. 159.7 de la
Constitucién otorga al Ministerio Publico el ejercicio de
la iniciativa legislativa en las materias que le son pro-
pias, tal ¥y como dispone el art. 107, como asimismo la
facultad de dar cuenta al Congreso o al Presidente de
la Republica de los vacios o defectos de la legislacion.

6. Las garantias constitucionales y ¢l Tribunal
Constitucional

I. La Carta politica de 1993, en la linea marcada por
la inmediatamente anterior, dedica uno de sus Titulos
{el Titulo V) a las garantias constitucionales, proce-
diendo dentro del mismo, de un lado, a enumerarlas y,
de otro, a contemplar al Tribunal Constitucional, con-
cebido como el 6rgano de control de la Constitucion,

Por lo que atafne a las garantias constitucionales, el
primer rasgo a destacar es que no solo se han mante-
nido las cuatro contempladas por la Carta de 1979
(accion de “habeas corpus”, accién de amparo, accion
de inconstitucionalidad y accién popular), sino que se
han acogido ademas dos nuevas garantias: la accién de
“habeas data” y Ia accién de cumplimiento.
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La accidn de “habeas corpus” sigue procediendo
ante todo hecho u omisién de cualquier autori-
dad, funcionario o persona, que vulnere o ame-
nace la libertad individual. Sin embargo, la nue-
va Carta politica, en una direccidn que nos re-
cuerda la hipertrofia del “habeas corpus” que se
ha manifestado en el Peri en determinados pe-
riodos de su historia constitucional™, amplia el
ambito material de esta institucién a los derechos
constitucionales conexos a la libertad individual.
Bien es verdad que la nueva Constitucion no hace
sino reiterar lo ya establecido por la Ley N° 23.506.
La accién de amparc procede contra todo hecho
u omision, por parte de cualquier autoridad, fun-
clonaric o persona, que vulnere o amenace los
demas derechos reconocidos por la Constitucion.
Sin embargo, la nueva Carta fundamental del
Peri1 delimita negativamente el ambito de esta
accion al prescribir que la misma no procede
contra normas legales en abstracto, ni contra
resoluciones judiciales emanadas de procedi-
miento regular. En relacion a la primera de las
causas de improcedencia, no contemplada por la
anterior Constitucion, es preciso advertir que el
art. 3° de la Ley 23.506, de 7 de diciembre de
1982, Ley de Habeas Corpus y Amparo, preve la

{73) La primera Ley de Habeas Corpus que existld er el Perd. promulgada en
1897, destinaba la instituelon exclusivamente a la proteceion de la libertad
individual. al igual que haria la Consttucion de 1920, primera en elevar al
mas alto rango juridico el citado Instituto garantista. Sin embargo. la
Constitucitn de 1933 ampliaria de modo extraordinario el ambito material
del "habeas corpus”. extendiéndolo a la proteccion de los derechos saclales.
La Constitucion de 1979 retornaria al sentido originario de la institucion.
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procedencia de ambas acciones de garantia aun
en el supuesto de que la violacidn o amenaza se
base en una norma que sea incompatible con la
Constitucion. Es decir, que cabe utilizar la via
del amparo para hacer frente a una norma legal
cuando ésta vulnerase el derecho susceptible de
amparo constitucional. Este supuestc es distinto
del contemplado por la Constitucién, pues aqui
se trata de un control concreto, al hilo de la
aplicacion de una norma, en el que la norma
contraria al derecho se inaplica. Respecto de la
segunda de las causas de inadmisibilidad de la
accién de amparo, el silencio de la Constitucion
de 1979 en este aspecto fue resuelto por el art.
6°.2 de la Ley 23.506, en un sentido idéntico al
ahora constitucionalizado, esto es, en ¢l de la no
procedencia de la accion contra una resolucion
judicial emanada de un procedimiento regular,
solucion legal desde luego discutible, si bien la
mejor doctrina'™ la justificara en las exigencias
del principio de la seguridad juridica.

La accion de inconstitucionalidad procede contra
las normas que tienen rango de ley: leyes, decre-
tos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso, normas regionales de
caracter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucién en la forma o en el
fondo. Y

{74) Alberto Borea Odria: "El Amparo y ¢f Habeas Corpus en el Per de hoy”",
Bibliateca Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 1985, pag. 47,

103



Francisco Ferndndes Segado

D} La accién popular, que procede por infraccion de
la Constitucién y de la ley, contra los reglamen-
tos, normas administrativas y resoluciones y
decretos de caracter general, cualquiera que sea
la autoridad de la que emanen.

Junto a estas cuatro acciones de garantia, la Cons-
tHtucién de 1993 incorpora otros dos nuevos instru-
mentos garantistas: la accién de “habeas data” y la
accién de cumplimiento.

a) La accion de “habeas data” responde a la nueva
dimension que ha asumido el “right to privacy”, por
virtud de la cual ya no se entiende tan sélo en un
sentido puramente negativo, de rechazo de la intromi-
sién de extrarios en la vida privada, o de la transmision
de informaciones a ella referidas, como lo concibieran
en 1891 Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis, en su
conocido trabajo publicado en la “Harvard Law Review”,
en tesis que haria suya el Tribunal Supremo norteame-
ricano al concebir el derecho a la intimidad como el
derecho “"to be let alone”. Bien al contrario, este derecho
ha pasado a tener un contenido positivo por el que se
reconoce a cada persona el gjercicio de un control sobre
€l uso de los proplos datos personales recogidos en un
archivo electrénico de un centro de proceso de datos.
Se trata, pues, del derecho a controlar las informacio-
nes sobre la propia persona, y a garantizarlo responde
la nueva accion, acogida, entre otros cédigos constitu-
cionales, por el inciso LXXII del art. 5° de la Consti-
tucion de Brasil de 1988, como también, por el art. 15
de la Constitucion de Colombia de 1991. A tal efecto, el
art. 200.3 de la Carta del Peri1 vigente considera como
garantia constitucional la accién de “habeas data”, que
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procede contra el hecho u omisiéon, por parte de cual-
quier autoridad, funcionario o persona, que vulnere o
amenace los derechos a que se refieren los incisos quinto,
sexto v séptimo del art. 2° derecho a solicitar sin ex-
presion de causa la informacién que requiera ¥ a reci-
biria de cualquier autoridad publica; derecho a que los
servicios informaticos no suministren informaciones que
afecten a la intimidad personal y famillar, y derecho al
honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal
y familiar, asi como a la voz y a la imagen propias. Bien
es clerto que no faltan autores que entienden que esta
accién se ha querido aplicar en algunos casos para
amedrentar el ejercicio de las libertades informativas.

b) La accién de cumplimiento procede contra cual-
quier autoridad o funclonario renuente a acatar una
norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las
responsabilidades legales, Se trata de una accion de
tramite swmarisimo que, como bien se ha advertido™®,
parece perfectamente adecuada a la realidad soclal en la
que muchas veces se posterga la aplicacion de las normas
cuando la Administracion no comulga con ellas, actitud
tan frecuente que ha dado lugar al dicho popular de
“acato pero no cumplo”. Esta acclon guarda clerta relacion
con el “writ of mandamus”, si bien la doctrina peruana
no ha delimitado con claridad su origen.

La “nueva” Carta politica del Perm, en lo que ha de
ser considerada como una novedosa y muy positiva
norma, prescribe en el mismo art. 200 que el ejercicio
de las acclones de “habeas corpus” y de amparo no se

(75) Marcial Rubie Correa: “El modelo del Proyecto conatitucional...”, op. cdit.,
pag. 12.
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suspende durante la vigencia de los regimenes de ex-
cepeion a que se refiere el art. 137 de la Constitucién
(estado de emergencia y estado de sitio). La anterior
Carta politica guardaba un absoluto mutismo al res-
pecto. Este silencio fue aclarado por el art. 38 de la Ley
N° 23.5086, anteriormente referida, que establecio la no
procedencia de las acciones de “habeas corpus” y de
amparo respecto de las garantias y derechos senalados
en el art. 231 de la Constitucién {precepto que contem-
plaba los estados de emergencia y de sitic y, al hilo de
su regulacién, las garantias que durante su vigencia
podian ser suspendidas), durante el tiempo de su sus-
pension.

La determinacion legal precedente dio pie para un
amplio debate doctrinal que oscilé desde quien reclamé
la justiciabilidad de las medidas que las autoridades
hubieren de adoptar durante la suspensiéon de dere-
chos, considerandola una meta a alcanzar por el
ordenamiento juridico del Peri™, hasta quien inter-
pretd que cabe la interposicién de la accion de “habeas
corpus”, aun en estado de emergencia, con apoyo en el
ordenamiento internacional de derechos humanos.

De esta forma, la nueva prevision constitucional,
bien es verdad que recogiendo lo establecido por la Ley
25.398 de 9 de febrero de 1992, ha venido a poner fin
al largo debate existente, ofreciendo una solucion que

(76) Alberto Borea Odria: “El Amparo y el Habeas Corpus en el Peru de hoy”,
ap. clt., pag. 288,

{77) Oscar Aliaga Abanto: “Constitucion Peruana, dereches humanos y libertad
fisica®, en Francisco Eguiguren Praeli (dir.), “La Constitucion Peruana de
1979 y sus problemas de aplicacion”, ap. cit., pags. 18 y sigs.; en conereto,
pag. 91
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noes parece perfectamente coherente con las exigencias
de un Estado de Derecho.

II. La Constitucion de 1993, en la linea ya avanzada
por la de 1979, acoge en su Titule V la institucién del
Tribunal Constitucional, érgano de control de la Cons-
titucion, auténomo e independiente.

La institucionalizacion por la Carta politica anterior
de un Tribunal de Garantias Constitucionales, denomi-
nacion inspirada en la acogida por el texto del
Anteproyecte de la Constitucién Espancla de 1978,
supuso la instauracion en el Perd de un modelo mixto
de control de la constitucionalidad de las leyes™. Ese
modelo acogia elementos del conirol concentrado por
cuanto el Tribunal era competente para declarar, a
peticion de parte, la inconstitucionalidad total o parcial
de las leyes. Ahora bien, junto a este tipo de control
hallamos elementos propios del control difuso, pues el
art. 236 de la Constitucién anterior determinaba que
en caso de incompatibilidad entre una norma constitu-
cional y una legal ordinaria, el Juez habia de preferir la
primera, previsién que no era sino la consecuencia
obligada de la primacia normativa de la Constitucién y
que conducia, en definitiva, 2 un modelo analogo al
norteamericano. Es decir, por un lade, la Constitucion
creaba un Tribunal “ad hoc” con capacidad para enjui-
ciar la constitucionalidad de una ley y derogarla con
efectos “erga omnes”, mientras que por el otro, facultaba

(78) Nuestro ordenamiento —afirma Quiroga Le6n- contiene los dos grandes
sistemas de control de la constitucionalidad superpuestos en lo que
podriamos denominar un subsistema mixto o sistema dual. Anfhal Quiroga
Letn: “Las garantias constitucionales de la administracién de justicia™, op.
cit,, pag. 335
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a los o6rganos jurisdiccionales ordinarios, independien-
temente de su jerarquia y especialidad, para calificar en
un caso concreto y solo con efectos “inter partes”, la
inconsttucionalidad de las leyes y de las normas de
rango jerarquico inferfor, pudiendo el érgano judicial
apartarse de su texto expreso para resolver el conflicto
material con la aplicacién de otras normas legales
subsidiarias o de los principios generales del derecho.

La implantacién del Tribunal de Garantias obedecio
a una clara motivacion juridico-politica: la desconflanza
que se tenia del Poder Judicial, el cual, a través de su
historia inmediata anterior, no habia tenido un com-
portamiento Institucional audaz, generoso y realmente
protector de los derechos fundamentales™. La con-
cepeién del Tribunal como “érgano de control de la
Constitucion™ (art. 296 de la Constitucion de 1979) se
referia. a juiclo de la doctrina®, a la defensa de la
Constitucién que, a su vez, en esencia, comprendia la
de los derechos humanos.

El Tribunal, que quedaba compuesto por nueve
miembros (tres designados por el Congreso, tres por el
Poder Ejecutivo y los tres restantes por la Corte Supre-
ma de Justicia) y tenia jurisdiccion en tode el territorio
de la Republica, siendo su sede la cludad de Arequipa,
era competente para, de un lado, declarar, a peticién de
parte, la inconstitucionalidad parcial o total de las
leyes, decretos legislativos, normas regionales de carac-

[79) Domingo Garcia Belannde; “El primer fallo del Trdbunal de Garantias
Constitucionales”, en “[us et Praxa™, Universidad de Lima, N° 4, 1984, pags.
115 y sigs.; en concreto, pag. 116.

(80) Marlo Peldes Baxidn: “Eil Tribunal de Garantias Constitucionales™, Editorial
Vicente Ramos Solsal, 2* ed.. Miraflores (Lima), 1980, pag. 10.
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ter general y ordenanzas municipales que contravinieren
la Constitucién por la forma o por el fondo, y de otro,
conocer en casacion las resoluciones denegatorias de la
accion de “habeas corpus” y de la accion de amparo,
agotada la via judicial.

El funcionamiento del Tribunal desde que entrara
en funciones en noviembre de 1982 vino caracterizado
por el hecho de que la abrumadora mayoria de causas
vistas corresponderia a casos de amparo v, en mucha
menor medida, a casos de “*habeas corpus”, mientras
que las acciones de inconstitucionalidad ocuparon tan
solo marginalmente su labor. Sélo conocidé de un total
de guince acciones de inconstitucionalidad en diez
anos, y de ellas s6lo en un caso una ley fue declarada
inconstitucional, en un asunto, por lo demas, realmen-
te intrascendente. Sin embargo, o mas controvertible
-y asi se subrayaria en el Forum sobre ¢l Tribunal de
Garantias organizado por la Comision Andina de
Juristas en agosto de 1986%- de la produccién de
resoluciones de este drgano seria la falta de uniformi-
dad en su produccién jurisprudencial, siendo habitual
sus variaciones de criterio para resolver situaciones
similares, circunstancia que restaria mucha importan-
cia al Tribunal como fuente generadora de sustantivos
elementos orientadores y uniformizadores para la vi-
gencia de la Constitucién en el pais.

(81} Consefo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo - Comisldn Andina de
Juristas: “Derechos cludadanos y Tribunal de Garantias Constitucionales”,
en "El Comercio”, Lima, edicién del 28 de agesto de 1988.
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Por lo demas, las criticas sobre el Tribunal provi-
nieron de flancos muy diversos. Y asi, mientras, de un
lado, se ha censurado que el Tribunal venga a cons-
tituir una especie de cuarta instancia, colocandose por
encima de la Corte Suprema y propiciando un verda-
dero caocs al eliminar, practicamente, la cosa juzga-
da®2®3 de otro, se ha criticado la excesiva reserva con
que se acoge en la Constitucién de 1979 la legitimacion
para recurrir en via de inconstitucionalidad®®5),

Al margen ya de las diversas criticas formuladas, lo
cierto es que existe cierta coincidencia doctrinal en que
uno de los problemas mas serios que tuvo el Tribunal
de Garantias para su funcionamiento fue el de la ex-
cesiva politizacién en el nombramiento de sus miem-
bros®, ademas ya de la timidez frente al poder, la
ausencia de una definicion clara y valiente de su propio
rol y la inexistencia de una verdadera preparacion y ca-

{82) Domingo Garcia Belaunde: “Teoria y practica de la Constitucion Peruana®,
tome 1, op. cit.. pag. 150.

(83} Para Valle-Riestra, ¢l Tribunal se lrnitaria a una casacién formalistica,
reenviando las causas del Poder Judicial sin entrar a} fondo del] problema,
Javier Valle-Ricstra: “El fracaso de Ja Ceonstitucion®, &n “Lecturas sobre
temas constitucionales”, N* 8, op. cit., pags. 13 v sigs.; en concretd. pig. 20.

(84) Martha Sousa Calle vy Jorge Danés Ordéifiez: “El control jurisdiccional de
la constitucionalidad de las normas juridicas de caracter general”, en
Francisco Egulguren (dir). “La Constituclién Peruana de 19797, op. cit.,
pags. 281 y sigs.: "La Constitucion Peruana de 1979..7, op. cit., pags. 281
¥ sigs.: en concreto. pag. 296.

{85) Lo clerto es que, pese a esta critica. se nos antoja amplisima la jegitimacion
contemplada por el art. 299 de la Constitucién de 1979 para la interposi-
cion de las acciones de inconstituclonalidad: el Presidente de la Repiiblica:
la Corte Suprema de Justicia: €l Fiscal de la Nacién: 60 Diputados: 20
Senadores y 50,000 cludadanos.

{86) Domingo Garcia Belaunde: “La Constitucién traicionada’. op. cit.. pag. 61.
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pacitacion judicial de buen ntmero de los magistrados
del Tribunal®”,

Cuantas criticas se han expuesto no obstan en lo
mas minimo para que la doctrina haya entendido nece-
sario el mantenimiento del Tribunal en la nueva Carta
politica. De ahi que se multiplicaran los juicios desfa-
vorables frente al texto del Anteproyecto de Constitu-
cién publicado el 20 de mayo de 1993, cuando, en este
punto concreto, suprimia la figura del Tribunal, proce-
diendo a crear en el seno de la Corte Suprema una $ala
Constitucional, a la que se otorgaba la funcién de control
de la Constitucién (més bien habria que decir de control
de la constitucionalidad de las normas), Sala que era
declarada competente para conocer, en Gnica o en
segunda instancia, segin los casos, las acciones en-
caminadas a la salvaguarda de la Constitucién. Es
paradigmatico de esta postura el texto propuesto, en
julio de 1993, por el Colegio de Abogados de Lima en
relacién a la Justicia Constitucional, texto en cuya
Exposicion de Motivos se aducia que mantener las otro-
ra competencias del Tribunal de Garantias dentro del
nivel del Poder Judicial implicaba tanto desconocer la
realidad del mismo, como recalentar innecesariamente
los circuitos de relacion de dicho Poder con un control
de constitucionalidad que no habria de hacer de modo
efectivo y que, en ultimo término, afectaria innecesaria-
mente el curso natural de su funcién de administrador
de justicia.

187) Anibal Quirega Ledn: “Unpa aproximacion a la justicia constitucional: el
modelo peruann”, en Anfbal Quivroga Ledn (comp.). “Sobre la Jursdiecion
constitucional”, Pontificla Universidad Catélica del Pert, Lima, 1990, pags.
147 y sigs.; en concreto, pags. 186,
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A la vista de cuanto hemos expuesto, puede com-
prenderse el por qué el Congreso Constituyente Demo-
cratico, modificando sus propuestas iniciales, se aven-
dria finalmente a acoger la institucién del esta vez
denominado Tribunal Constitucional, al que se atribuye
el conocimiento: en tinica instancia, de la accién de
inconstitucionalidad; en ultima y definitiva instancia,
de las resoluclones denegatorias de “habeas corpus”,
amparo, “habeas data” y accién de cumplimiento, y, por
ultimo, de los conflictos de competencia, o de atribucio-
nes asignadas por la Constitucién, conforme a la ley, lo
que entrafia, como resulta evidente, una amplificacién
del ambito competenclal de este organo, en una direc-
cién que se aproxima a la postulada por la mejor doc-
trina®®,

La Carta politica de 1993 ha incidido de modo muy
significativo sobre el perfil organico del Tribunal Cons-
titucional, tanto al reducir su mimero de miembros, que
pasa a ser ahora de tan sélo siete magistrados {frente
a los nueve del Tribunal de Garantias Constituciona-
les), como, y sobre todo, al hacer recaer su eleccién
sobre el Congresc de la Repiiblica, que procede a la
misma con el voto favorable de los dos terclos del nu-
mero legal de sus miembros. La notable cualificacion de
la mayoria del Congreso exigida reduce notoriamente el
peligro de politizacién partidista en la eleccion de los
magistrados constitucionales, al requerir ésta de un
amplo acuerdo parlamentario que ha de englobar logi-
camente a varias formaciones politicas.

(88) Domingo Gercis Belaunde: ") Reforma constitucional?”, op. cit,, pag. 352.
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La Constitucién incide asimismo sobre el estatuto
juridico de los magistrados constitucionales, que, a
grandes rasgos, queda caracterizado del siguiente modo:

1) Exigencia para acceder al Tribunal, de los mis-
mos requisitos que para ser Vocal de la Corte
Suprema, siendo de recordar al respecto que unc
de esos requisitos {art. 147.4) es el de haber sido
magistrado de la Corte Superior o Fiscal Supe-
rior durante diez afios, o haber ejercido la abo-
gacia o la catedra universitaria en materia juri-
dica durante quince anos.

2} Inelegibilidad de los jueces y fiscales que no
hayan dejado su cargo con un aric de anticipa-
clén, exigencla un tanto incomprensible, por
cuanto no es el Poder Judicial el que elige a los
magistrados constitucionales y, ademas, hay que
suponer que el cargo de magistrado o fiscal
superior lo que hace es cualificar a la persona
profesionalmente, de modo anilogo al ejercicio
de la abogacia o de la catedra, por lo que no se
entiende la diferencia de trato entre aquélla y
estas dos ultimas profesiones juridicas.

3) Reconocimiento a los magisirados del Tribunal
Constitucional de un régimen de inmunidad y de
unas prerrogativas idénticas a las que gozan los
congresistas.

4) Establecimiento para los magistrados del Tribu-
nal del mismo régimen de incompatibilidades
que los congresistas; y

5) Interdiccién de la reeleccidn inmediata, lo que
supone que cada cinco afos se ha de renovar en
bloque €l Tribunal, sin que exista la posibilidad
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de permanencia en el cargo, por medio de la
reeleccion, de ninguno de sus miembros.

La altima de las materias sobre las que incide de
modo notable la Carta actual del Peru es la relativa a
la legitimidad para recurrir en via de accion de
inconstitucionalidad, que resulta sustancialmente alte-
rada. El art. 203 de la Constitucién sigue manteniendo
la legitimacién det Presidente de la Republica y del
Fiscal de la Nacioén, mientras que suprime, con exce-
lente criterio, la de la Corte Suprema de Justicia y
sustituye la legitimacion de 60 diputados (sobre un
total de 180, lo que suponia exigir para recurrir el
acuerdo del tercio del namero legal de miembros de la
Camara Baja) prevista en 1979 por la del 25 por 100
del numero legal de congresistas, o le que es igual, 30
congresistas (ademds ya, como resulta obvio, de supri-
mir ia legitimacion antes prevista de 20 senadores). Por
otra parte, el nuevo texto reduce el niimero de ciuda-
danos requerido para accionar este recurso de 50.000
a 5.000, precisando ademas que si la norma a impug-
nar fuese una ordenanza municipal, la legitimacién
correspondera al 1 por 100 de los ciudadanos del res-
pectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje
no exceda del nimero de 5.000 establecido con carac-
ter general. Finalmente, el art. 203 de la Constitucion
legitima asimismo, en lo que constituye auténtica no-
vedad, al Defensor del Pueblo; a los Presidentes de
Regién con acuerdo del Consejo de Coordinacién Re-
gional vy a los Alcaldes provinciales con acuerdo de su
Concejo, en ambos supuestos en materias de su com-
pelencia, y, por allime, a los Colegios Profesionales,
también en malerias de su especialidad.
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La notabilisima ampliacion de la legitimacion para
accionar en via de inconstitucicnalidad quiza tenga como
explicacidn més plausible la coherencia con el fortaleci-
miento de la participacién democratica del pueblo que
inspira a la Norma suprema, como también, muy posi-
blemente, venga dada, en cierto modo en relacién
dialectica, con el escaso numero de acciones de
inconstitucionalidad presentadas ante el Tribunal de
Garantias con sede en Arequipa, que algan sector
doctrinal justificd sobre la base de la restrictiva
legitimacion prevista al efecto por la Carta de 1979. En
todo caso, a nuestro entender, la legitimacién comenta-
da ha sido regulada por la nueva Constitucion con una,
a todas luces, desmedida amplitud.

Nos referiremos ya para finalizar, a una Gltima no-
vedad muy positiva en relacidon con el control de la
constitucionalidad y sus efectos juridicos. De conformi-
dad con el art. 204 de la Constitucién, al dia siguiente
de la necesaria publicacién en el Diario Oficial, de una
sentencia del Tribuna! que declare la inconstitu-
cionalidad de una neorma, dicha norma quedara sin
efecto, prevision que contrasta con la criticable vague-
dad que en este punto regia en la Constitucién prece-
dente, que se limitaba a establecer que el Tribunal ha-
bia de comunicar al Congreso la sentencia de
inconstitucionalidad de normas emanadas del Poder
Legislativo, debiendo el Congreso aprobar una ley que
derogara la norma inconstitucional; sélo si transcurri-
dos 45 dias naturales no se hubiera promulgado la
derogatoria, se entenderia “ex constitutione” derogada
la nerma inconstitucional. Frente a ello, con mucho
mas rigor, la actual Constitucién determina que, como
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no puede ser de otra manera, la declaracion de la
Inconstitucionalidad de una norma, sin otro requisito
que ¢l de la publicacién de la sentencia del Tribunal en
que asi se haga constar, desencadena la consecuencia
de la dejacion sin efecto de la norma viciada de
inconstitucionalidad.

Santiago de Compostela,
1 de marzo de 1994
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