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1. ANTECEDENTES DE LA CONSTITUCION

El 31 de diciembre de 1993 entrd en vigor la nueva Constitucién politica del
Peri, duodécima de su historia y cuaria del siglo XX, que se inicia con la vigencia
del texto de 1860, el mas longevo de 1a historia republicana, y que ha visto aproba-
das a lo largo de su devenir las Cartas de 1920, si bien ésta tuve una vigencia mas
literaria que efectiva (1), de 1833 y de 1979.

El 12 de julio de 1979, Victor Rail Haya de la Torre, fundador del APRA
(Alianza Popular Revolucionaria Americana) en 1924, y a la sazén presidente de la
Asamblea Constituyente, firmaba la Constitucidn que venia a suponer un punto de
inflexion decisivo frente a los gobiernos militares populistas implantados a raiz del
golpe de Estado del general Velasco Alvarado {1968}, al que sustituiria el también
general Morales Bermidez. La Constitucién, en efecto, daba paso al restableci-
miento de la democracia, como corroborarian las elecciones legislativas y presiden-
ciales de mayo de 1980, que darian el triunfo al Partido de Accidn Popular y la Pre-
sidencia de la Republica a su lider, Fernando Belaunde Terry.

La Constitucién de 1979, fruto de un cierto consenso en amplios ambitos mate-
riales entre €l APRA (primera fuerza politica de la Asamblea con un 36 por 100 de
escaifios) y el Partido Popular Cristiano (con un 27 por 100 aproximadamente), sentd

(1) DominGo Garcia BELAUNDE: Teoria y practica de la Constitucién peruana, tomo I, Editorial v
Distribuidora de Libros, Lima, 1989, p4g. 129.
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las bases para una convivencia democratica. Ciertamente, el funcionamiento de
algunas instituciones —y constituye buen ejemplo de ello el Tribunal de Garantias
Constitucionales— podria haber mejorado de ser objeto de determinadas modifica-
ciones, pero, como bien seftalara Garcia Belaunde (2), a la pregunta de si era nece-
saria una reforma constitucional, estrictamente hablando, debia responderse en el
sentido de que no era absolutamente necesaria.

Quiere todo ello ponernos de relieve que la reforma de la Constitucién de 1979
—pues de reforma, mas que de nueva Constitucidn, al menos desde una perspectiva
material, debe hablarse—, que ha culminade en la Cana politica de 1993, no venia
exigida, en sentido estricto, por las fallas del primero de los cédigos. Si el autogol-
pe del presidente Fujimori, el 5 de abril de 1992, estuvo fuertemente influido por su
intencién de porner fin a la carencia de una mayoria parlamentaria ligada al Gobier-
no (3), la Constituyente que ha llevado a cabo 1a reforma parece claro gue nacié con
la finalidad de subsanar un golpe de Estado (4).

Tras la disolucidn por la via de los hechos de las legitimas instancias democra-
ticas, el presidente autogolpista decidid, al amparo de sus poderes absolutos, la con-
vocatoria para la eleccion de un denominado Congreso Constituyente Democritico,
que se llevaba a cabo el 22 de octubre de 1992, de acuerdo con unos comicios demo-
criaticamente transparentes, aunque muy mediatizados de facte por el golpe de Esta-
do de meses atrds, comicios en los que dos partidos de tanto peso politico afios atrds
como el APRA y Accién Popular decidieron no participar, actitud que se nos anto-
ja politicamente coherente por cuante no deja de ser una farsa la convocatoria de
unas elecciones por quien meses antes ha ignorado la voluntad democraticamente
expresada por el cuerpo electoral, ultrajado a sus legitimos representantes y violen-
tado las instituciones por la via de la pura fuerza.

El triunfo en los comicios de octubre de 1992 de la formacién Nueva Mayoria-
Cambio 90 no hacia sino proyectar el poder personal del presidente golpista sobre la
sui generis Constituyente, cuya labor ha venidoe presidida por la ausencia de con-
senso y de didlogo con las fuerzas politicas de oposicion, como asimismo por la falta
de un clima social auténticamente constituyente, a lo que quiza no sea ajeno el esca-
sisimo margen con que Fujimori ha logrado sacar adelante «su Constitucién» en el
correspondiente referéndum de ratificacién 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 Ja nueva Carta politica, con una abstencién total del 27,4 por 100 del cuerpo elec-
toral, siendo de reseiiar el triunfo del «no» en trece de los veinticuatro Departamen-

(2) Dommco GARCiA BELAUNDE: ;Reforma constitucional?, en el colective La Constitucidn dier
anes después, Fundacién Friedrich Naumann, Lima, 1989, p&gs. 337 y sigs., en concreto, p4g. 350.

(3) En igual sentido, FRaNCISCG EGUIGUREN PRAELI: «Las relaciones entre Gobiemo y Parlamento:
elementos para una propuesta de reforma en ef Peni», en Lecturas Constitucionales Andinas, mim. 2 {For-
mas de gobiemo: relaciones Ejecutivo-Parlamento), Comisién Andina de Juristas, Lima, 1993, pdgs. 158
y sigs., en concreto, pag. 159.

(4) DominGo GARCla BELAUNDE: La Constitucién traicionada, obra realizada conjuntamente con
PEDRO PLANAS, Seglusa Editores, Lima, 1993, pdg. 70.
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10s en que se divide la Repiblica del Peri (Cuzco y Arequipa entre ellos), como tam-
bién la amplia mayoria del 61 por 100, muy superior, pues, a la media nacional,
obtenida por la nueva Carta politica en Lima.

La «nueva» Constitucién del Peri ha operado, de esta forma, como elemento
centrifugo, de desunién social, ya que ha dividido casi por la mitad al electorado,
algo que, por si mismo, es posiblemente la peor carta de presentacién que puede
esgrimir una Asamblea Constituyente en favor de su obra, lo que 16gicamente tam-
poco debe extrafiar sobremanera si se advienten los condicionamientos de todo tipo
que rigieron la eleccién del Congreso Constituyente y la propia peculiaridad del pro-
ceso de elaboracién de la Norma suprema —que Garcia Belaunde (5) tilda de autén-
tica comedia constitucional—, que en Gltimo término se ha orientado a la bisqueda
de una reinsercion presidencial dentro del sistema democratico formal, asi como, al
unisono, al disefio de un modelo mucho mds favorable al Presidente de 1a Repiibli-
ca del ya existente en el C6digo constitucional precedente, como tendremos oportu-
nidad de ver mis adelante. En definitiva, como una vez més sefiala con toda razon
Garcia Belaunde (6), se ha tratado de perfilar una Constitucion ad hoc para uso per-
sonal del presidente, que ademds legaliza una situacién de facto y, a la par, concen-
tra 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 més dilatada que la
vida politica de su progenitor, el presidente Fujimori.

I1. RASGOS GENERALES DEL NUEVO TEXTO CONSTITUCIONAL

Una primera lectura de la Carta constitucional del Peri que acaba de entrar en
vigor nos revela el influjo enorme que la Constinicién de 1979 ha ejercido sobre ella.
La influencia es de tal calibre, que un amplisimo nimero de articulos estdn transcri-
tos miméticamente del Cédigo constitucional anterior, quedando limitados los cam-
bios a una serie de materias puntuales, aunque, desde luego, de notable relevancia.
Quiere ello decirnos que, en rigor, no estamos ante una nueva Constitucién, sino
més bien ante una reforma de la precedente que persigue acomodarla a la peculiar
filosofia socioecondmica y politica de la mayorfa dominante en el Congreso Cons-
tituyente Democritico, que es tanto como decir a la particular concepceién de gobier-
no del presidente Fujimori. Por lo mismo, se ha llegado a afirmar que la «nueva»
Constitucién del Perd no es sinc un maquillaje, un retoque de la Constitucién de
1979, presentada, sin embargo, como «nueva» Constitucién acaso para ocultar la
gravedad que revisten algunas de sus escasas innovaciones (7).

La similitud aludida se manifiesta ya en la propia estructura formal del Cédigo

(5) DomMmNGo GARCia BELAUNDE y PEDRC PLANAS: Prélogo de la obra La Constitucidn traicionada,

cit., pdg. 12.
(6) [lbidem, pég. 14.
(7) [Ibidem, pag. 11.
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constitucional, reflejo fiel del inmediatamente anterior. La Constitucién de 1993 se
divide en seis titulos («De la persona y de la sociedad»; «Del Estado y la Naciony;
«Del régimen econdmico»; «De la estructura del Estado»; «De las garantias consti-
tucionales», y «De la reforma de la Constitucién») coincidentes con los ya existen-
tes en ia Constitucién de 1979, a los que siguen un conjunto de disposiciones fina-
les y transitorias que en la Carta precedente daban lugar, con escaso rigor técnico, a
dos nuevos titulos, el VII y el VIII. Los titulos se subdividen en capitulos, siendo de
destacar de entre éstos como unicas novedades significativas: la inclusién dentro del
titulo IV de un nuevo capitulo referido a la Defensoria del Pueblo y ia sustitucidn
del capitulo referido al Jurado Nacional de Elecciones por otro relativo al sistema
electoral.

El nuevo texto constitucional ha reducido, por contra, y de modo muy sustan-
cial, su articulado, y asi, de los 307 articulos del Codigo de 1979 se ha pasado a los
206 del actual, a los que hay que afiadir dieciséis disposiciones finales y transitonas
(frente a las dieciocho disposiciones generales y transitorias de la Carta de 1979). La
relevante reduccion del articulado tiene su origen, en lo sustancial, en la notable
poda de que han sido objeto los tres primeros titulos de la Constitucion de 1979, que
en buena medida responde al desmantelamiento de algunos de los presupuestos del
Estado social que contemplaba la anterior Constitucién. Con tode, la extensidn de la
Carta de 1993 es excesiva, si bien es preciso recordar el sustantivo recorte que la
misma sufrd en el debate constituyenie, dado que el «Anteproyecio de la nueva
Constitucion», elaborado por la Comision de Constitucién del Congreso Constitu-
yente Democritico y publicado en el Diario Oficial £/ Peruano de 20 de mayo de
1993, constaba de un total de 300 articulos, texto que seria tildado con evidente
razén de excesivamente largo y aun farragoso (8).

Pero atin habria que afiadir a lo anterior una consideracién adicional: 1a gran pro-
lijidad de muchos de los preceptos de la nueva Carta peruana. Puede considerarse
gjemplo paradigmdtice de la misma el caso del articulo 2.°, que a lo largo de veinti-
cuatro apartados, el (iltimo de ellos subdividido a su vez en otros ocho subapartados,
procede a enumerar los derechos de la persona. Todo ello, en resumen, nos condu-
ce a la inequivoca conclusion de que estamos ante una Constitucidn excesivamente
extensa, quiza en ocasiones cercana a lo reglamentista, con las disfunciones de todo
tipo a que ello puede conducir, no siendo las menores, como ha destacado Quispe
Correa (9), las de indole pedagégica, circunstancia que de modo sorprendente con-
trasta con la regulacién notoriamente insuficiente que el constituyente peruano ha
dado a otros dmbitos materiales de innegable trascendencia, como es el caso de todo
lo atinente a la descentralizacidn y ordenacidn de las futuras Regiones auténomas.

En cuanto a las novedades que en el plano material aporta la actual Constitucion

{8) DomiNGO Garcla BELAUNDE: La Constitucién traicionada, cit., pag. 88.

(9) ALFREDO QuUISPE CORREA: «De la defensa nacional y el orden interno», en Lecturas sobre temas
constitucionales, nim. 8, Comisién Andina de Juristas, Lima, 1992, pégs. 70 y sigs., ea concreto,
pag. 74.
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del Peni respecto de la inmediatamente precedente, hemos de comenzar destacando
como novedad mds significativa, y que desde luego nos merece un juicio absoluta-
mente negativo, la nueva concepcidn socicecondmica, que nos retrofrae a los
esquemas del constitucionalismo liberal del pasado siglo, pues, como advierte Rubio
Correa (10), la Constitucién ha convertido al Estado en mero gerente de las reglas
de juego de la economia de mercado, eliminando practicamente todas las responsa-
bilidades 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 sélo aque-
llos derechos constitucionales que no signifiquen costos directos para el Estado. Ello
va unido al desmoche de buena parte de las grandes declaraciones de principios y
aspiraciones quizd un tanto maximalistas de reforma de la realidad nacional que,
coma recuerda Quiroga Ledn (11), caracterizaban a la Constitucién de 1979.

Junto al rasgo precedente, hemos de hacernos eco asimismo del retroceso que el
texto supone para el proceso de regionalizacidn emprendido en el Peni al amparo de
las previsiones constitucionales de 1979, como asimismo del refuerzo de los pode-
res del Presidente de la Republica, que viene a entrafiar un grave desequilibrio en la
relacién entre los diferentes poderes constitucionales. La ampliacién de los supues-
tos en que cabe imponer la pena de muerte y la posibilidad de reeleccion presiden-
cial son otras tantas novedades especialmente controvertidas 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 ampliacién de
las garantias constitucionales, la potenciacién de aquellos mecanismos que propi-
cian la independencia de los jueces, la acogida en su articulado de la institucidon de
la Defensoria de! Pueblo, la bisqueda de una mayor eficiencia para la organizacién
electoral del pafs, el fortalecimiento de las instituciones de la democracia directa o
semidirecta, como es el caso del referéndum, y la plasmacidn en su articulado de una
actitud mucho mds sensible hacia la realidad social multiétnica del Peni.

Efectuadas estas reflexiones de orden general, nos vamos a centrar en aigunos
aspectos concretos.

[II. EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA

1. Ladeclaracién de derechos fundamentales de la persona que la nueva Cons-
titucién del Perd acoge en su articulo 2.° a lo largo, como ya sefialamos, de veinti-

(10) Marciat Rusio Correa: «El modelo del Proyecto Constituceonal del Congreso Constituyente
y Democritico», en Revista dei Foro, Colegio de Abogados de Lima, afio LXXXI, n° !, enero-junic
1993, pags. 11 y sigs.; en concreto, pag. 11.

(11)  AniBaL QUiROGA LEON: Ef modelo de la Constitucidn de 1979, en el colectivo La Censtitucién
diez afios después, cit., pags. 27 y sigs.; en concreto, pig. 32,
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cuatro apartados, reproduce casi en su literalidad la redaccién del articulo 2.° del
texto inmediatamente precedente, si bien encontramos algunas novedades que con-
viene destacar.

El Cédigo acoge como nuevos derechos de la persona, entre otros, los que
siguen: el derecho de solicitar sin expresidn de causa la informacién que requiera y
el de recibirla de cualquier entidad piiblica en ¢l plazo legal; el derecho a que los ser-
vicios informdticos, computarizados o no, piiblicos o privados, no suministren infor-
maciones que afecten a la intimidad personal o familiar; el derecheo de los ciudada-
nos, derivado del de participacion en la vida politica, econdmica, social y cultural de
1a nacién (dnico contemplado en 1979), a la eleccidn, remocidn o revocacién de
autoridades, como asimismo el derecho a la iniciativa legislativa y al referéndum; el
derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi
como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida, y, por
iltimo, al derecho a la legitima defensa.

En contrapartida, ha desaparecido de esta enunciacién de derechos fundamenta-
les de la persona ¢l derecho 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 Carna politica
de 1993 es el reconocimiento, por entero novedoso, del derecho fundamental de toda
persona a su identidad étnica y cultural, a cuyo efecto el Estado reconoce y protege
la pluralidad étnica y cultural de 1a Nacién, gozando todo peruano del derecho a usar
su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete, derecho del que
gozan asimismo los extranjeros cuando sean citados ante cualquier autoridad.

El reconocimiento de este derecho a la identidad étnica y cultural cobra todo su
sentido si se recuerda, con Durdn Abarca (12), que una constante de la historia del
Peri ha sido la deformacidn oficial de la realidad multiétnica y multicultural con
actuaciones tepresivas y discriminatorias de los pueblos quechua, aymara y selvico-
las. Pues bien, el articuio 48 de la nueva Carta politica proclama como idiomas ofi-
ciales el castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el quechua, el
aymara y las demds lenguas aborigenes, segun la ley. Ademads, el Estado (art. 17)
asume el deber de fomentar 1a educaciédn bilingiie e intercultural, segiin las caracte-
risticas de cada zona, preservando las diversas manifestaciones culturales y lingtifs-
ticas del pafs y promoviendo }a integracién nacional.

2. En materia de derechos politicos hay que destacar, como ya hemos antici-
pado, el establecimiento del referéndum (arts. 31 y 32) como mecanismo a cuyo tra-
vés el pueblo, ejerciendo un verdadero derecho, puede pronunciarse directamente
sobre uno de estos aspectos: 1) la reforma total o parcial de la Constitucion; 2) la
aprobacién de normas con rango de ley; 3) las ordenanzas municipales, y 4) las
malerias relativas al proceso de descentralizacién. Quedan, sin embargo, vedadas al
referéndum: la supresién o disminucién de los derechos fundamentales de la perso-

(12) WaSHINGTON DURAN ABARCA: El Estado regional peruano. Una propuesta, BEd. Maijosa,
Lima, 1992, pag. 55.
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na, las normas de caricter tributario o presupuestario y los tratados internacionales
en vigor.

El debate politico sobre la conveniencia del referéndum no es nuevo en el Peni.
En este siglo, ya el Congreso Constituyente de 1933 y la Asamblea de 1979 discu-
tieron el tema, excluyendo de modo expreso la institucién referendaria sobre la base
de entender que el pueblo peruano no estaba lo suficieniemente preparado para
asumir constitucionalmente mecanismos de democracia directa o semidirecta. Asu-
mida ahora finalmente esta institucién, cabe lamentar que el Constituyente no haya
sido mds 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, elc., han de fijarse...

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

3. Es en el &mbito de los tradicionalmente conocidos como derechos sociales
o socioecondmicos donde mas drdstico ha sido el desmoche de la ordenacién cons-
titucional establecida en 1979, como ya hemos anticipado. Rubio Correa (13) sub-
sume muy grificamente la nueva situacidn al significar que la concepcitn que late
en el texto es la propia de un Estado-policia del siglo Xix, habiéndose buscado por
la mayoria del Congreso Constituyente Democratico la prictica eliminacion de todo
rastro expreso de las obligaciones sociales del Estado presentes en la Constitucién
de 1979. :

Varios aspectos resultan al respecto especialmente significativos:

a) La eliminacién de la amplia descripcién contemplada por el articulo 13 de
la anterior Constitucién 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 «proteccion frente a las contingen-
cias que precise la ley» (art. 10 de la Constitucién de 1993).

b) La supresién de la obligacidn que en el articulo 18 de la Carta de 1979 asu-
mia el Estado de atender preferentemente las necesidades basicas de la persona y de
su familia en materia de alimentacidn, vivienda y recreacion.

¢) La supresion de la importante previsién constitucional (art. 39 de la Cons-
titucidn anterior} de destinar a educacién un minimo del 20 por 100 de los recursos
ordinarios presupuestarios en cada ejercicio.

d) La desaparicién del derecho, anteriormente reconocido, de los trabajadores
a las gratificaciones, bonificaciones y demas beneficios que sefialen la ley o los con-
venios colectivos,

¢) La ausencia de toda referencia al deber del Estado de dictar medidas sobre

(13} MarciaL Rusio CorreAa: «El modelo del Proyecto Constitucional...», cit., pag. 11,
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higiene y seguridad en el trabajo, deber previsto por el articulo 47 de la Carta an-
terior.

f) La omisién de todo compromiso estatal sobre la necesidad de propiciar la
creacién de un Banco de los trabajadores y de otras entidades de crédito para su ser-
vicio, prevista en el articulo 53 de la anterior Constitucién de 1979.

En definitiva, mientras, como se ha seilalado (14), la Constitucidn de 1979 pos-
tulaba un Estado de bienestar muy marcado, de apoyo social y vocacidn asistencial
en favor de los sectores menos favorecidos, la «nuevay Carta peruana muestra una
notable falta de sensibilidad frente a los postulados basicos que demanda et Estado
social y que son mucho mas necesarios aiin en un pais con las enormes desigualda-
des sociales que presenta el Peri.

En todo caso, conviene sefialar que en un dmbito tan extraordinariamente rele-
vante como es el educativo, se han mantenido buena parte de los postulados consti-
tucionales del texto anterior, como son, entre otros: 1) el reconocimiento constitu-
cional 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 ense-
fianza; 3) la asuncidn como deber propio del Estado de la promocion del desarrollo
cientifico y tecnoldgico del pais; 4) la obligatoriedad y gratuidad (en las institucio-
nes de! Estado) de la educaci6n inicial, primaria y secundaria, y 5) la obligatoriedad
por parte del Estado de coordinar 1a politica educativa, etc. En esta misma direccién,
el articulo 16 de 1a Carta de 1993 establece, en lo que constituye una novedosa pre-
visién, que es deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir edu-
cacioén adecuada por razdn de su situacién econdmica o de limitaciones mentales o
fisicas. En el nivel de la ensefianza universilaria, el Estado garantiza el derecho a
educarse gratuitamente, en las universidades piblicas, a los alumnos que mantengan
un rendimiento satisfactorio y no cuenten con los recursos econdmicos necesarios
para cubrir los costos de educacién (art. 17}, lo que supone, sin embargo, la posibi-
lidad de eliminar la educacidn gratuita que ya existia en el dmbito universitario.

Finalmente, una de las previsiones constitucionales mds controvertidas ha sido
la del dltimo parrafo del articulo 9, a cuyo tenor: «Para las instituciones educativas
privadas que generen ingresos que por ley sean calificados como utilidades puede
establecerse la aplicacion del impuesto a la renta.» Frente al régimen impositivo pre-
visto por la anterior Carta fundamental {en su art. 32) respectc de los centros edu-
cativos, caracterizado por la pura y simple exencién de todo tributo, al margen ya de
que el centro fuese piblico o privade, la hoy vigente Norma suprema del Peni prevé
la posibilidad de gravar fiscalmente a las instituciones educativas privadas, cual-
quiera que fuere su nivel educativo, universitario o de nivel inferior, siendo sufi-
ciente para ello e] hecho de que generen ingresos, previsién que se nos antoja en ver-
dad discriminatoria y poco coherente con lo que debiera ser una politica educativa
de impulso a la educacién en todos los niveles, con absoluta independencia de que
la misma se imparta en centros ptiblicos o privados.

(14) DomiINGO GARCla BELAUNDE: Esquema de la Consiitucion peruana, Ediciones Justo Valen-
zuela, Lima, 1992, pég. 49.
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4. Una de las innovaciones constitucionales que mas ardua controversia ha
suscitado es la ampliacidn de los supuestos delictivos en que cabe aplicar la pena de
muerte. Aunque la Constitucidn, con escasa fortuna técnica, a nuesiro entender, con-
tempia este punto en un articuio (el 140) que se ubica dentro del capitulo relativo al
Poder Judicial, creemos que es aqui, dentro del andlisis referente al tratamiento
constitucional 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, aplicdndose con mucha frecuencia por los Gobiernos militares que pre-
cedieron 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 consti-
tuyentes de 1979 partieron de la regla general (acogida en el art. 235) de que «no
hay pena de muerte», principio frente al que establecieron una \nica salvedad:
el supuesto de delito de traicién a la Patria en caso de guerra exterior. Esta previ-
sidn ha sido alterada por el articulo 140 de la vigente Constitucidn, de conformidad
con el cual: «La pena de muerte sdlo puede aplicarse por el delito de traicién a
1a Patria en caso de guerra, y el de terrorismo, conforme a las leyes y a los tratados
de los que el Peni es pante obligada.» Es decir, no s6lo se ha ampliado a los delitos
de terrorismo la posible aplicacidn de la pena capital, sino que la propia redac-
cidn del precepto parece marcar una orientacion muy diferente a la de su andlogo
de 1979,

Por otra parte, la referencia que en ¢l citado articulo se efectda a los tratados de
los que Peri es parte obligada tan sélo conduce a acentuar la incongruencia y la falta
de acomodo v de respeto de la nueva Norma suprema del Perti con esos mismeos tra-
tados a los que alude ¢l referido precepto. En efecto, el art. 4.°2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos prescribe que en los paises que no han abolido
la pena de muerte ésta sélo podrd imponerse por los delitos més graves, en cum-
plimiento de sentencia ejecutonia de tribunal competente y de conformidad con una
ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del delito, para
afiadir finalmente que «tampoco se extendera su aplicacidn a delitos a los cuales no
se la aplique actualmente». Esta prevision, bastante inequivoca, ha sido interpretada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica, en su
opinién consuliiva 3/1983, en el sentido de que la Convencién lo que expresa a tra-
vés del referido precepto es una clara nota de progresividad consistente en que, sin
llegar a decidir la abolicidn de la pena de muerte, adopta las previsiones requeridas
para limitar definitivamente su aplicacién y su dmbito, de modo que €ste se vaya
reduciendo hasta su supresién total,

A la vista de lo expuesto, resulta evidente que Pend, como pais signatano del
Pacto de San José de Costa Rica, se ha comprometido a np extender ei &mbito obje-
tivo de la pena de muerte a nuevas figuras delictivas, con lo que, como se ha afir-
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mado (15), una de las posibles derivaciones lamentables de la ampliacion de la pena
de muerte es que el Peni llegue finalmente a apartarse de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, lo que seria un grave retroceso en la politica nacional
sobre derechos humanos de largo plazo. Por lo demds, la determinacidn del articu-
lo 140 de la nueva Carta politica, a nuestro modo de ver, resulta totalmente contra-
dictoria con el enunciado del articulo 4.°2 del citado Pacto Internacional.

5. Unade las novedades positivas de la Constitucién de 1993 es la creacién de
la institucién de la Defensoria del Pueblo, objeto del capitulo undécimo del Titu-
lo [V, pero que, a la vista de su funcién esencial, de defensa de los derechos consti-
tucionates y fundamentales de la persona y de las comunidades, vamos a analizar aqui.

Conviene comenzar seiialando que la Constitucién de 1979 atribuia al Ministe-
rio Pablico, entre otras muchas, la funcién de actuar como defensor del pueblo ante
la Administracién Paiblica, funcién que complementaria con posterioridad en forma
similar a las de los Ombudsmen europeos. Sin embargo, no faltarian intentos de
independizar la figura del Defensor del Pueblo, de 1o que es buen gjemplo la pro-
puesta del congresista Enrique Bernales de atribuir al Congreso la eleccidn en su
seno del Defensor del Pueblo, sobre la base de la consideracion de que se trataba de
una institucion instrumental del Parlamento cuya funcién era la defensa del ciuda-
dano frente a los excesos de la Administracion, complementando 1a funcion de fis-
calizacion propia del Parlamento, dentro de una directa interrelacién Parlamento-
sociedad (16).

L.a doctrina se iba a manifestar en el mismo sentide. Y asi, mientras Garcia
Belaunde (17) entendia que debia crearse como figura independiente la Defensoria
del Pueble, pues su inclusién dentro del Ministerio Pablice no sélo era inadecuada,
sino que habia traido desfases, malentendidos e ineficacia, Femdandez-Maldonado y
Melo-Vega (18) se manifestaban en una linea andloga a la defendida por Bemales
en su propuesta de reforma constitucional, proclive, por tanto, a que el Defensor del
Pueblo se ubicara dentro de la esfera del Parlamento, pues se trataba de una institu-
cion que, a juicio de estos autores, complementaba Ia funcién de fiscalizacidén propia
del Parlamento.

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

— La eleccidn del Defensor del Pueblo se ha de llevar a cabo por el Congreso
con el voto de los dos tercios de su nimero legal de miembros.

(15) Marcial Rusio CorrEA: «El modelo de Proyecto Constitucional..», cit., pdg. 13.

(16) ENRIQUE BERNALES B .: «Parlamenio y reforma constitucional», en Lecturas sobre temas cans-
titucionales, nirn. 8, Lima, 1992, pdgs. 39 y sigs.; en concreto, pdg. 41.

(17) DoMiINGO Garcia BELAUNDE: ;jReforma constitucional?, en el colectivo La Constitucidn diez
afios después, cit., pigs. 337 y sigs.; en concreto, pdg. 352,

(18) GUILLERMO FERNANDEZ-MALDONADO y JORGE MELO-VEGA: Las propuesias de reforma cons-
titucional, en el colectwo La Constitucidn diez anos despues, cit., pigs. 359 y sigs.; en concreto, pdg. 411,
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— Se requiere para poder ser elegido haber cumplido treinta y cinco afios de
edad y ser abogado,

— El cargo tiene una duracién de cinco afios.

— El Defensor del Pueblo no estd sujeto a mandato imperativo; goza de idén-
ticas inmunidades y prerrogativas que los congresistas y tiene las mismas incompa-
tibilidades que los vocales supremos.

— Corresponde al Defensor del Pueblo, ademds ya de la defensa de los dere-
chos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad, la supervi-
si6n del cumplimiento de los deberes de la Administracién estatal y la prestacidn de
los servicios piblicos a la ciudadania.

— El Defensor del Pueblo viene obligado a presentar un informe anual al Con-
greso, como asimismo habra de presentarlo en cada ocasidn en que el propio Con-
greso lo solicite.

— Por dltime, se atribuye al Defensor del Pueblo la iniciativa en ta formacién
de las leyes, como también la propuesta de las medidas que faciliten el mejor cum-
plimiento de sus funciones.

IV. LA CONSTITUCION ECONOMICA

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

1) Reconocimiento del pluralismo econdmico, garantizado por el propio Esta-
do, lo que es tanto como decir que la economia nacional se sustentaba en la coexis-
tencia de diversas formas de propiedad y de empresa.

2} Proclamacion constitucional de un régimen de economia social de mercado .
en el que la iniciativa privada, que era libre, habia de ser estimulada y reglamentada
por el Estado con la finalidad de armonizar su ejercicio con el interés social. La
formula «economia social de mercado» fue consensuada entre el Partido Aprista y
el Partido Cristianp, como bien recuerda Ochoa, no en un sentido neoliberal, sino en
el més propio de una economia socializada que mediante instrumentos extra-merca-
do, como la planificacién concertada y el concepto de interés social, permitieran una
accion reguladora del Estado que orientara al mercado a cumplir fines que no puede
conseguir por si mismo, pero que, en cualquier caso, habian de dotarle de un hori-
zonte social (19).

3) Consagracidn constitucional del Estado como empresario ¥ como interven-
tor de la vida econdmica en determinades sectores por causa de necesidad nacional.

4) Recurso a los planes de desarrollo para que el Estado formulara a su través

(19) Cesar Ocnoa: Economia y Constitucidn (La influencia del pensamiento neoliberal en el
modelo econdmico de la Constitucidn peruana de 1979), en FRANCISCO EGUIGUREN PrarLl (dir.): La
Constitucidn peruana de 1979 y sus problemas de aplicacion, Cullural Cuzco Editores, Lima, 1987,
pags. 613 y sigs.; en concreto, pags. 672-673.
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la politica econdémica y social, planes que habfan de regular la actuacién del sector
publico y orientar en forma concertada la actividad de los demds sectores, siendo la
planificacion, una vez concertada, de cumplimiento obligatorio.

5) Rechazo constitucional del monopolio y oligopolio en materia de medios de
comunicacidn, circunstancia que se explica, como la doctrina significé en su
momento (20), por los frecuentes abusos producidos en la época militar, al capturar
el Estado diarios y canales de television.

6) Por iltimo, papel fundamental en el dmbito socicecondémico del Banco
Central de Reserva, considerado (21} como una especie de motor del sistema eco-
némico por cuanto no solo le correspondia emitir billetes, sino que era de su com-
petencia asimismo la regulacidén de la moneda, de los intereses, del mercado de divi-
sas y de la actividad importadora y exportadora.

Los rasgos que acabamos de enunciar conducen a la conclusidn de que el mode-
lo econdémico consagrado por la Carta de 1979, aun no siendo decididamente socia-
lista o afin, puesto que, entre otros aspectos, permitia la propiedad privada de los
medios de produccidn, tampoco se inspiraba en los viejos y caducos criterios libe-
rales, pudiéndose, en definitiva, calificar, con Garcia Belaunde (22), como un mode-
lo econdmico neoliberal (23), tesis que nosotros completariamos poniendo de relie-
ve la existencia de un componente constitucional de hondo significado social.

La «nueva» Constitucién del Peni ha alterado de modo mds que notable el
modelo econdmico al optar, lisa y llanamente, por un modelo ortodoxamente libe-
ral (24), aunque su articulo 58 siga determinando que la iniciativa privada, que es
libre, se ejerce en una economia social de mercado. Del nueve medelo podemos des-
tacar los siguienies aspectos:

a) Desaparicién de todo principio valorativo inspirador del régimen econdmi-
co. En efecto, mientras el articulo 110 de la Carta de 1979, norma de apertura del
titulo relativo al régimen econdmico, proclamaba que dicho régimen se fundamen-
taba en principios de justicia social orientados a la dignificacién del trabajo como
fuente principal de riqueza y como medio de realizacion de la persona humana, tal
precepto ha sido sin mds suprimido de la nueva Constitucion.

b) Privatizacion generalizada de la vida econémica por cuanto la nueva Carta
fundamental guarda un elocuente silencio sobre muchas de las funciones que antes
correspondia realizar al Estado. El contraste aparece puesto de relieve con nitidez si

(200 DomMINGO GARCIA BELAUNDE: «La Constitucién econdémica en ¢l Perd actual», en fus et Praxis,
nim. 10, diciembre 1987, Universidad de Lima, pdgs. 75 y sigs.; en concreto, pag, 86.

(21) Fbidem.

(22) DomiNGO GARCia BELAUNDE: Teoria y practica de la Constitucién peruana, tomo II, Edicio-
nes Justo Valenzuela, Lima, 1993, pdg. 95.

(23) Esta tesis es compartida, enwre otros, por FRaNCIsSCo EGUIGUREN PRAELL: Los refos de una
democracia insuficiente (Diez arios de régimen constitucional en el Perg, 1980-1990), Comisién Andina
de Juristas-Fundacién Frnedrich Naumann, Lima, 1990, pag. 41.

(24) En el mismo sentido, MarciaL Rusio Correa: «El modelo del Proyecto Constitucional...»,
cit., pag. 13.
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se comparan dos preceptos: el articuto 113 de la Constitucidn de 1979, a cuyo tenor:
«El Estado ejerce su actividad empresarial con el fin de promover la economia del
pais, prestar servicios pablicos y alcanzar los objetivos de desarrollo», y ¢l parrafo
segundo del articulo 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 razdén de alto interés piblico o de manifiesta
conveniencia nacional». Ademds de esta nueva vision del Estado, enorimemente res-
trictiva, ha desaparecido del nuevo Cadigo politico la posibilidad de reservar por
ley, por causas de interés social o seguridad nacional, al Estado actividades produc-
tivas o de servicios.

¢) El Estado se convierte ahora en un mero vigilante de la libre competencia,
que ha de facilitar, combatiendo toda prictica que la limite, como asimismo el abuso
de posiciones dorninantes 0 monopolisticas. Mds atin, la Constitucién veda expresa-
mente a la ley la posibilidad de que autorice o establezca monopolios (art. 61, parra-
fo primero).

d} La libertad de contratacién se convierte en inmune a la ley por cuanto, de
conformidad con el articuloe 62, los términos contractuales no pueden ser modifica-
dos por leyes y otras disposiciones de cualquier clase. Es mas, los conlratos-ley,
mediante los cuales el Estado puede establecer garantias u otras seguridades, no pue-
den ser modificados legislativamente.

¢) Frente al tratamiento constitucional diferenciado de la inversién nacional y
extraniera contemplado por la Carta de 1979, cuyo articulo 137 habilitaba al Estado
para autorizar, registrar y supervisar la inversion extranjera directa y la transferen-
cia de tecnologia fordnea, siempre que estimularan el empleo, la capitalizacion del
pais y la participacién del capital nacional, contribuyendo al desarrollo en concor-
dancia con los planes econémicos, la Constitucién de 1993 (en su art. 63) establece
taxativamente que la inversion nacional y extranjera se sujetan a las mismas condi-
ciones, afiadiendo que la produccién de bienes y servicios y el comercio exterior son
libres. Sélo si otro pais o paises adoptaran medidas proteccionistas o discriminato-
rias perjudiciales para el interés nacional, el Estado podra adoptar medidas anédlogas.

f)  Se garantiza constitucionalmente la libre tenencia y disposicién de moneda
extranjera (art. 64},

g) La propiedad privada resulia sobreasegurada respecto de las determinacio-
nes constitucionales anteriores. Baste con sefialar que el articulo 70, norma de aper-
tura del capitulo relativo a la propiedad, se abre con la proclamacién de que el dere-
cho de propiedad es inviolable. Su ejercicio debe armonizarse con el bien comiin, no
con el interés social, como el articulo 124 de la Carta anterior disponia, matiz que
tiene su interés. Por lo demds, la nueva Constitucién no sélo ha obviado 1a posibili-
dad de que en ciertos supuestos (guerra, calamidad publica, reforma agraria, eic.) el
pago de la indemnizacion que corresponda con ocasion de una expropiacién de la
propiedad pueda hacerse en bonos de aceptacidn obligatoria y no s6lo en efectivo
(como disponia el dltimo parrafo del articulo 125 de la anterior Constitucién), pre-
viendo de modo inexcusable que toda expropiacidn requiere el previo pago en efec-
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tivo de la indemnizacidn justipreciada que incluya compensacién por el eventual
perjuicio, sine que, de otro lade, ha dispuesto de modo especifico que hay accidn
ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya
sefialado en el procedimiento expropiatorio.

#) Finalmente, el nuevo Cédigo constitucional omite cualqmer referencia a los
mecanismos de planificacidn tanto para el sector piiblico como para el privado, si
bien el articulo 58, con el que se abre el titulo dedicado al régimen econdmico, esta-
blece que el Estado orienta el desarrollo del pais, previsién que podria posibilitar un
sistema de planificacién meramente indicativa y concordante con el régimen de eco-
nomia de mercado, aunque no parece que haya sido ésta la idea del constituyente.

A la vista de estos rasgos caracteristicos de la «Constitucién econémica» parece
que el Constituyente, en realidad, lo que ha pretendido es que el Estado se limite a
cumplir un rol vigilante de las reglas de juego, ocupdndose principalmente de pro-
teger al consumidor y de actuar en dreas de promocién de empleo, de la salud y
seguridad de la poblacion, de 1a educaciédn, de los servicios piblicos y de la infraes-
tructura. Estamos ante un modelo cldsicamente liberal que, aunque se autocalifique
como de «econormia social de mercado», adjetivo este, el de «social», que fue incor-
porado no sin notable debate en el seno del Congreso Constituyente Democrético,
ya que en un primer momento la mayoria del Congreso se oponia a su inclusién en
la Constitucidn, la realidad es que esa calificacién no se traduce en el dmbito cons-
titucional en unas consecuencias concretas.

V. LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES DE GOBIERNG

Vamos a contemplar en este punto el Congreso, el Presidente de la Repiiblica,
el Consejo de Ministros y las relaciones entre el Poder Legislativo y el Ejecutlvo
para abordar finalmente el Poder Judicial.

A) EiCongreso

La gran innovacién que introduce en relacion con el Poder Legislativo la Carta
de 1993 es la reconversidn del anterior Congreso bicameral, integrado por la C4ma-
ra de Diiputados y el Senado, en un Congreso de Cdmara tnica (art. 90) del que for-
man parte 120 diputados (frente a los 180 de la Camara de Diputados preexistente)
que son elegidos por un periodo de cinco afios. Ello supone la desaparicién del Sena-
do, que en el Cédigo de 1979 quedaba integrado por un total de 60 miembros elegi-
dos por las Regiones por un periodo de cinco afios, a los que se afiadian, como sena-
dores vitalicios, los ex Presidentes constitucionales de la Repiiblica.

El debate en torno al bicameralismo-unicameralismo se ha acentuado en los 1ilti-
mos afios en el Pert, siendo de significar la existencia de un sector doctrinal impor-
tante que se pronunciaba de modo inequivoco en pro del unicameralismo. Asi,
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para Valle-Riestra (25), la racionalizacidn parlamentiana por excelencia es el unica-
meralismo, mientras que, a juicio de Landa (26), el sistema bicameral adolece de
determinadas inconveniencias que pueden ser superadas por un sistema unicameral.

En cualquier caso, la polémica en tomo a la funcionalidad de cada una de esas
modalidades de estruciura parlamentaria carece de sentido en abstracto; para que
tenga algin significado debe ponerse en conexién con el conjunto del marco cons-
titucional y con la propia realidad del pais, y desde este punto de vista, nos parece
gue la conveniencia de haber profundizado en el proceso de regionalizacidon —cuya

" primera propuesta se remonta a Victor Andrés Belaunde y al Anteproyecto de Cons-
titucidn de 1931, en el que el gran jurista peruano Manuel Vicente Villardn defen-
dié la regionalizacidén como método para unificar las fuerzas vivas, lamentablemen-
te dispersas, del Estado peruano— exigia ¢l mantenimiento de un Senado disefiado,
tanto en su estructura como en su funciones, como Cdmara de representacidn terri-
torial o, si se prefiere, regional.

La Constitucién de 1979 establecié un sisterna de descentralizacién del poder y
el Gobierno del presidente Alan Garcia casi culminé el proceso de regionalizacidn
en provincias, aunque no asi en Lima. Este proceso ha sido frenado por la nueva
Constitucién. Como advirtiera Garcia Belaunde, en referencia al texto del Proyecto
de Constitucidn, sorprende la facilidad con que se suprimié no sélo la regionaliza-
cién, sino cualquier forma de descentralizacion administrativa, inclusive a través de
gobiernos departamentales (27). Esta afirmacién tenia pleno sentido a la vista del
Anteproyecto publicado en E! Peruano el 20 de maye 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 gobiemos municipales, a los que se otorgaba auto-
nomia en los asuntos de su competencia conforme a la ley.

Este disefio absolutamente constrictivo del principio de autonomia regional seria
notablemente modulado por el texto final de la Constitucién, que en tiltimo término
ha procedido a dividir el territorio de la Repiiblica en regiones, departamentos, pro-
vincias y distritos, en cuyas circunscripciones se ejerce el gobierno unitario de
manera descentralizada y desconcenirada (art. 189). Las Regiones se constituyen
por iniciativa y mandato de las poblaciones pertenecientes a uno o més departa-
mentos colindantes. E] cambio de perspectiva del Constituyente ha sido mds que
notable, si bien no se nos puede ocultar que es el texto del Anteproyecto el que mejor
refleja su posici6n, objeto de ulteriores reformas en buena medida por la propia pre-
s5i6n de la opini6n piblica y de las criticas doctrinales y politicas vertidas frente a tal
desproposito inicial.

La redaccién final del Cédigo constitucional atribuye a las Regiones no sélo

(25) JAVIER VALLE-RIESTRA: «El fracaso de la Constitucién», en Lecturas sobre temas constitucio-
nafes, nim. 8, cit., pags. 13 y sigs.; en concreto, pig. 13.

(26) CEsar R. LaNDA ARROYO: El proceso de formacidn contempordnea del Estado peruano, en el
colectivo La Constitucion diez afios después, cit., pags. 45 y sigs.; en concreto, pAg. 65.

(27) DominGo Garcia BeLAUNDE: La Constitucidn traicionada, cit., pig. 165.
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autonomia econdmica y administrativa, como hacia el articulo 261 de la anterior
Constitucién, 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 articulo 264 de la Carta politica precedente consideraba
como drganos de gobiemo regionales la Asamblea Regional, el Consejo Regional y
la Presidencia del Consejo, siendo 12 Asamblea elegida por sufragio directo, ¢l articu-
lo 198 de la nueva Constitucién enuncia como méiximas autoridades de la Regién el
Presidente y el Consejo de Coordinacién Regional. Mientras respecto del Presiden-
te se precisa que es elegido por sufragio directo por un periodo de cinco afios, sien-
do reelegible, lo que nos recuerda las previsiones establecidas respecto del Presi-
dente de la Repiiblica, bien poco se precisa en relacidn al Consejo de Coordinacién
Regional, integrado por el nimero de miembros que sefiale la ley, siendo los alcal-
des 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 Coordinacién, pues éste se nos presenta como un 4rga-
no mas bien ejecutivo. Este silencio constitucional sobre el 6rgano de representacién
de cada Regidn es una muestra significativa de las incongruencias que en este Ambi-
to presiden la ordenacion constitucional, fruto 16gicamente de la escasa creencia del
Constituyente en el principic de autonomia politica territorial.

Pese a los silencios advertidos, el reconocimiento de la autonomia politica de las
Regiones, en rigor, debiera traducirse no sélo en la asuncidn por las mismas de unos
determinados dmbitos competenciales, sino, asimismo, en la canalizacidn de su par-
ticipacién en la conformacién de la voluntad del Estado a través de un érgano repre-
sentativo de las Regiones, esto es, de un érgano de representacién territorial que en
puridad debiera ser el Senado. Desde esta dptica, la supresién de la Cdmara Aha
entrafia una notabilisima incongruencia, sélo comprensible desde el planteamiento
centralista y un tanto autocrédtico que estd en la misma base de la elaboracion de la
Norma suprema del Peni, y que, en lo que ahora interesa, tuvo su reflejo més clari-
vidente en el texto del Anteproyecto de Constitucién.

Retornando tras este excursus al Congreso propiamente dicho, hay que sefialar el
endurecimiento del régimen de incompatibilidades que la Constitucién de 1993 intro-
duce, al disponer su articulo 92 que Ja funcién de congresistas es de tiempo comple-
to, estando prohibido a los miembros del Congreso desempefiar cualquier cargo o
ejercer cualquier profesién v oficio durante las horas de funcionamiento del Congre-
s0. La finalidad que se persigue, a nuestro juicio, es enteramente loable, si bien es
evidente que resulta desvirtuada al circunscribir la incompatibilidad, por lo menos en
parte, a las horas de funcionamiento del Congreso, previsién un tanto absurda.

La Cana de 1993 ha potenciado las funciones de la Comisién Permanente del
Congreso, de 1o que constituye buen ejemplo el hecho de que el articule 99 atribu-
ye a dicha Comisién la iniciativa —que el articulo 183 de la anterior Carta suprema
reservaba a la propia C4dmara de Diputados— de acusar ante el Congreso (en la
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Constitucion de 1979 anie el Senado), entre otros alios cargos, al Presidente de la
Repiiblica, 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 afos después de que hayan
cesado en éstas (28). El articulo 100 de 1a Constitucion vigente otorga al Congreso,
sin participacion de la Comisién Permanente, la decisién de suspender o no al fun-
cionario acusado o inhabililarlo para el ejercicio de la funcién publica hasta por diez
afos, o destituirlo de su funcidn sin perjuicio de cualquier otra responsabilidad.

Mientras la Comisién Permanente en la anterior Constitucién era un érgano
mixio, esto es, integrado por miembros de las dos Camaras (cinco senadores y diez
diputados), en la actual, como venia exigido por Ia estructura unicameral del Poder
Legislativo, dicha Comisién queda integrada por miembros del Congreso, elegidos
por éste, en un nimero que la Constitucién no precisa, pero que si delimita negati-
vamente (art. 101): no ha de exceder del 25 por 100 del nimero total de congresis-
tas, debiendo ser proporcional al de los representantes de cada grupo parlamentario.

En el marco de ese fortalecimiento de la Comisidon Permanente a que antes nos
referiamos hay que situar algunas de sus atribuciones a que se refiere el articulo 101
de la Constitucion, y entre ellas: la designacion del Contralor General, a propuesta
del Presidente de la Repiblica, y la ratificacion de la designacidn del presidente del
Banco Central de Reserva y del superintendente de Banca y Seguros. A la vista de
todo ello, bien puede decirse que la Comisién Permanente parece en este ambito
funcional reemplazar al antiguo Senado.

La nueva Carta politica del Peri no ha ampliado, por contra, las atribuciones del
Congreso, lo que casa a la perfeccion con la idea claramente latente en el Congreso
Constituyente Democritico de acentuar la primacia o liderazgo presidencial. Tan
s6lo aludiremos a que el articulo 102 atribuye al Congreso la facultad de acordar,
prestando al efecto su consentimiento, el ingreso de tropas extranjeras en el territo-
rio de la Republica siempre que no afecte, en forma alguna, a la soberania nacional,
como asimismo la de autorizar al Presidente de [a Repiblica para salir del pafs.

Si, como se ha destacado (29). el funcionamiento del Parlamento durante los
aios de vigencia de [a Constitucién de 1979 ha demostrado severas disfunciones,
evidenciando la necesidad de convertirlo en una institucién mas dindmica (30), la
nueva Constitucién no ofrece atisbos de que vaya a alierarse la realidad anterior, con
la dnica salvedad quiza de lo relativo al fortalecimiento de las relaciones entre el
Consejo de Ministros y el Congreso.

(28) En la direccion de otorgar mayor fuerza a la labor que compete a la Comisién Permanente se
habfa pronunciado algdn sector doctrinal, como es el caso de DoMINGO Garcia BELAUNDE en ;Reforma
constitucional?, cit., pag. 351,

(29) GUILLERMO FERNANDEZ-MALDONADO y JORGE MELO-VEGA: Las propuesias de reforma cons-
titucional, cit,, pag, 409,

(30)  «El nuestro —dird Bemales— ha sido un Parlamento ireficiente, En €] primé el artilugio més
que la esencia; el procedimiento méis que la materia» (ENRIQUE BERNALES B.: «Parlamento y reforma cons-
tirucional», en Lecturas sobre temas constitucionales, mim. 8, cit., pags. 39 y sigs.; en concreto, pig. 39).
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En el dmbito de la funcién legislativa hay que destacar fundamentalmente la
notable ampliacién del derecho de iniciativa legislativa. Mientras la Carta anterior
reservaba este derecho {en su art. 190} a los senadores, a los diputados y al Presi-
dente de la Repiblica, asi come también, en materias que les fueren propias, a la
Corte Suprema de Justicia y al 6rgano de gobierno de la region, la vigente Consti-
tucién (art. 107), a la par que mantiene en el Presidente de la Republica y en los con-
gresistas la titularidad del ejercicio de ese derecho, lo amplia, en las materias que les
son propias, a los otros poderes del Estado, las instituciones piblicas autdnomas, los
municipios, los colegios profesionales y los ciudadanos, que lo ejercen de confor-
midad con lo previsto legalmente. Particularmente significative es el reconocimien-
to constitucional de la iniciativa legislativa popular, que se enmarca en ese comiin
denominador, que en cierto modo late en el articulado constitucional, de incentivar
la participacién popular en las instituciones a través de muy dispares mecanismos,
de entre los que descuellan los propios de las instituciones de democracia direcia o
semidirecta.

En el mismo dmbito de la funcidn legislativa son de destacar dos novedades de
interés: de un lado, la interdiccion de delegar en el Poder Ejecutivo aquellas mate-
rias que sean indelegables en la Comisién Permanente, a la que corresponde ejerci-
tar la delegacién de facultades legislativas que el Congreso le otorgue (art. 104), y
de ofro, la delimitacién material de la figura de la ley orgdnica, ya que, de confor-
midad con el articulo 106, mediante ley orgdnica se han de regular la estructura y el
funcionamiento de las entidades del Estado constitucionalmente previsias, asi como
también las restantes materias cuya regulacidn por ley orgdnica se establezca en 1a
Constitucién. Quiere ello decirnos que la ley orgénica parece quedar resiringida en
el orden material, mientras que la anterior Constitucién nada preveia al respecto. En
un plano de trascendencia menor, cabe sefialar asimismo la novedad que supone el
articulo 109 cuando dispone que la ley es obligatoria desde el dia siguiente de su
publicacion en el Diarie Oficial, mientras que la Carta de 1979 establecia la obliga-
toriedad desde el décimosexto dia ulterior a su publicacién en el Digrio Oficial.

BY El Presidente de la Repiblica

1. Recuerda Lambert (31) que el principio mds cominmente admitido por las
Constituciones de América Latina es el de la eleccidn del Presidente a través del
sufragio universal directo, aun cuando tal regla no se diera en el pasado, en donde,
como consecuencia de ia influencia de la Consuitucién norteamericana, prevalecié
un sistemna de eleccidn presidencial a través del sufragio indirecto a doble gradoe.

La nueva Constitucion del Perd, al igual que la inmediatamente precedente, se
ajusia a tal pauta general, disponiendo (art. 111) que el Presidente de la Repiblica

(31) JACQUES LAMBERT: América Latina. Estructuras sociales e instituciones politicas, 2. ed.,
Anel, Barcelona, 1970, pdg. 519.
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se elige por sufragio directo, resultando electo el candidato que obienga més de la
mitad de los votos, precisando, a efectos del cémputo, que los votos viciados o en
blanco no se computan, con lo que se trata de evitar por el Constituyente la repro-
duccién de los problemas hermenéuticos que se suscitaron durante la vigencia de la
Carta de 1979, que se referia tan s6lo a los votos «vdlidamente emitidos», lo que
generd la duda de si los votos nulos o en blanco habian de considerarse «vélida-
mente emitidos» (32). De no resultar electo ningiin candidato en esta primera elec-
cion, la Constitucién de 1993 mantiene el recurso a una segunda vuelta, a la que
podrin concurrir los candidatos que hubieren obtenido las dos més altas mayorias
relativas.

El problema de mds envergadura politica y de mayor debate se iba a plantear en
el Congreso Constituyente Democritico en relacién al tema de la reeleccidn presi-
dencial.

[.a eleccidn directa del Presidente le confiere a esta magistratura una legitimi-
dad equiparable a la que cabe atribuir al Congreso, y ello, es claro, potencia extra-
ordinariamente 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
comprende que tradicionalmente se haya configurado como una garantia eficaz fren-
te al peligro de un poder autocritico la interdiccidn de la reeleccion en el cargo. En
esta misma direccién, Sanchez Agesta, a la vista del haz amplisimo de poderes que
retinen los Presidentes americanos, ha considerado (33) que los dnicos frenos efica-
ces frente a tal concentracién de poder son las himitaciones temporales del poder y
la no reeleccidn. Y Restrepo Piedrahita (34) entiende que la reeleccién presidencial,
aun después de un periodo intermedio, no es una buena institucién politica, porgue
auspicia la consolidacion de liderazgos ex presidenciales, con afectacién sobre el
desenvolvimiento partidista. A su vez, para Carpizo (35), el principio de no reelec-
cién es una de las principales reglas del 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 sistema politico mexicano, reflexién que, a nuestro entender,
trasciende el dmbito politico estrictamente mexicano. Por lo demds, aunque las res-
puestas constitucionales latincamericanas a esta problemdtica son disimiles, como

(32) La Ley 23.093, en el parrafo primerc de su articulo 6.2, y a efectos de la eleccién del Presi-
dente, consideré como «vo10s vélidamente emitidos» no sélo los afirmativos, sino también los nulos v los
votos en blanco. Ello dio pie a una accidn de inconstitucionalidad que finalmente, tras una
controvertidisima sentencia del Tribunal de Garantias Constitucionales, no prosperd. Cfr., al efecto,
DoMinco GaArRCia BELAUNDE: «Una democracia en transicién (Las elecciones peruanas de 1985)», en
Cuaderros CAPEL, nim. 16, San Jos€ de Costa Rica, 1986, pdgs. 40 y sigs.

(33} Luis SANCHEZ AGESTA: La democracia en Hispanoamérica, Rialp, Madrid, 1987, pdgs. 211-
212,

(34) CarLOS RESTREPO PIEDRAHITA: Evolucidn politico-constitucional en América Latina (1950-
1975). el caso de Colombia, en ¢l colectivo Evolucidn de la organizacidn politico-constitucional en Amé-
rica Latina (1950-1975), vol. Il, UNAM, México, 1978, pdg. 112.

(35) JorGEe CARPRZO: El presidencialismo mexicano, Siglo XXI de Editores, México, 1978, pdg. 59.
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recuerda Quiroga Lavié (36), lo cierto es que los paises con mayor tradicién consti-
tucional coinciden en el rechazo de la reeleccién 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 gene-
ralizada de rechazo a la reeleccién que se aprecia en la doctrina constitucional lati-
noamericana se constata igualmente en el Peni, en donde algiin sector doctrinal (37)
llegd a calificar de actitud totalitaria de copar €l poder, los intentos de algunos sec-
tores del APRA, durante Ja I Legislatura ordinaria surgida al amparo de la Constitu-
¢ién de 1979, de modificar 1a Constitucion con el fin de posibilitar la reeleccién pre-
sidencial, haciendo factible un nuevo mandato del presidente Alan Garcia. A su vez,
Eguiguren (38), comentando el sistema vigente con la Carta anterior, reflexionaba
en el sentido de entender la no reeleccién inmediata como un buen mecanismo de
control y, por lo mismo, como un sistema correcto, si bien manifestaba sus dudas
respecto a la conveniencia de la prohibicidn definitiva de la reeleccién presidencial,
considerindola absurda al limitar el derecho del pueblo a elegir a quien creyera mas
idéneo para el cargo. Por lo demds, no cabe olvidar que, como ha constatado Garcia
Belaunde (39), la historia constitucional de! Peri nos revela los sucesivos fracasos a
que han conducido tos intentos de reeleccion presidencial.

La Constitucién de 1979 disponia en su articulo 204.1 que no podia postular a
la Presidencia de 1a Repuiblica, ni a las Vicepresidencias, el ciudadano que, por cual-
quier titulo, ejerciera la Presidencia de la Repiiblica al tiempo de la eleccién o la
hubiere ejercido dentro de los dos afios precedentes. Frente a tales previsiones, el
articulo 112 de la nueva Carnta politica, tras fijar en cinco afios el periodo de man-
dato presidencial, dispone que el Presidente puede ser reelegido de inmediato para
un periodo adicional. Transcurrido otro periode constitucional, como minimo, el ex
Presidente puede volver a postular, sujeto a las mismas condiciones. Quiere ello
decimos que la nueva ordenacién constitucional se inclina no s6lo por la reeleccidn
inmediata, sino por la reeleccién casi indefinida, con la sola salvedad de dejar en
blanco un mandato presidencial por cada dos mandatos de ejercicio efectivo de la
Presidencia de la Repiiblica.

La defensa de la irreelegibilidad inmediata, como hemos tenido oportunidad de
advertir, se apoya en la necesidad de equilibrar el excesivo poder presidencial, cir-
cunstancia que s¢ ha acentuado tradicionalmente en el Peni, en donde, como se ha
advertido (40), los poderes del Presidente son omnimodos. Si esta cautela ha sido
considerada desde antanio necesaria, en las circunstancias actuales, con un Presiden-

(36) HuMBERTO QUIROGA LaviE: Derecho Constitucional Latinoamericano, UNAM, México,
1991, pdgs. 271-272.

(37} GuILLERMO FERNANDEZ-MALDONADO ¥ JORGE MELO-VEGA; Las propuesias de reforma cons-
titucional, civ., pdgs. 407-408,

(38) Francisco EGUIGUREN PRaeLL: «Reforma constitucional y Poder Ejecutivos, en Lecturas
sobre temas constitucionales, nim. 8, cit., pdgs. 34 y sigs.; en concreto, pag. 37.

(39) Domingo Garcia BELAUNDE: La Constitucidn traicionada, cit., pag. 37.

(40) Ibidem, pag. 92.
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te autor de un sui generis golpe de Estado, esa prevencion resultaba ain mds con-
veniente. Lo contrario puede y debe inducir a pensar que la nueva Constitucidn es
el revestimiento formal con el que un Presidente autogolpista pretende legitimar su
perpetuacién 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
patrocinador y en defensa de los intereses estrictamente presidenciales, movimiento
" que ha resultado vencedor en unos comicios constituyentes celebrados en un con-
texto politico no menos peculiar.

2. El presidencialismo, como ha dicho Linz (41), es ineluctablemente proble-
matico porque opera segin la regla «todo al ganador». Esta problematicidad se acen-
tda en el Pend, dada la tradicién caudillista de los Presidentes de la Republica. A
todo ello hay que afadir que ya la Carta constitucional de 1979 fortalecié de modo
muy significativo las atribuciones del Presidente de la Repiblica, que vino a mono-
polizar el Poder Ejecutivo y a asumir un verdadero liderazgo legislativo (42).

En este contexto, la Constitucién de 1993 ha subrayado en algunos aspectos
concretos, aunque bien significativos, las atribuciones presidenciales. Asi, mientras
con anterioridad el nombramiento de embajadores y ministros plenipolenciarios
requeria la ratificacién del Senado, con el nuevo texto (art. 118.12) dicho nombra-
miento requiere tan s6lo {(al margen ya de la aprobacién del Consejo de Ministros, ya
prevista en la Carta antenior) dar cuenta al Congreso. Por otro lado, mientras en el
Codigo precedente los ascensos al generalato vy al almirantazgo habian de ser ratifi-
cados por el Senado, en el actual (art. 172) se prevé que sea el Presidente de la Repii-
blica quien otorgue dichos ascensos, segin propuesta del instituto correspondiente.

Muy significativa es, asimismo, la atribucién al Presidente de la Repiiblica de la
facultad de dictar medidas extraordinarias mediante decretos de urgencia con fuerza de
ley, en materia econdmica y financiera, cuando asi lo requiriese el interés nacional y con
cargo de dar cuenta al Congreso, que puede modificar o derogar los referidos decretos.

En su clasica obra sobre el Poder Ejecutivo norteamericano, Corwin (43) dedi-
ca un capitulo a analizar la funcién de direccidn presidencial de la legislacién, que
si bien encuentra un fundamento constitucional en la cldusula inicial de la seccidn
tercera del articulo 2.° de la Constitucidn, a cuyo tenor, ¢l Presidente ha de informar
al Congreso sobre el estado de la Unidn, recomendando para su consideracion aque-
lias medidas que considere necesarias y convenientes, halla su matenalizacién (en
especial, por lo que se refiere al rol actual del Presidente como iniciador de progra-

(41} Juan ). Linz: Los peligros del presidencialismo, en el colectivo Formas de gobierno: relacio-
nes Ejecuiivo-Parlamento, Lecturas Constitucionales Andinas, nim. 2, Comisién Andina de Juristas,
Lima, 1993, pags. L1 y sigs.; en concreto, pag. 17.

(42) Cir., al efecto, FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO: «Las relaciones entre los érganos de gobierno
en la Constitucidn del Peni: un modelo hibrido entre ¢l presidencialismo y el parlamentarismos, en Revis-
ta Parlameniaria lberoamericana, nim. 5, Cones Generales, Madrid, 1989, pags. 273 y sigs.; en con-
creto, pigs. 280-294,

{43y Epwarp S. Corwin: Ef poder ejecutive. Funcidn y poderes, 1787-1957, Editonal Bibliogrd-
fica Argentina, Buenos Aires, 1959, cap. VII, pdgs. 302 y sigs.
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mas en ¢l campo legislativo) en los dos Roosevelt y en Woodrow Wilson, siendo de
resefiar al unisono la existencia de un conjunto de armas auxiliares y factores cola-
terales de esa direccitn presidencial de la legislacién.

En Aménca Latina, por el contrario, no ha sido preciso esperar a la praxis poli-
tico-constitucional para deslindar con nitidez esa funcién de direccidn presidencial
de la legislacién. El Presidente, en lo que Lambert (44) considera como la més
impontante diferencia, de forma juridica, en las modalidades del régimen presiden-
cial entre América Latina y los Estados Unidos, se ve legitimado para intervenir
activamente en la confeccidn de las leyes y, con frecuencia incluso, para elaborarlas
sin el concurso del Congreso.

La Constitucién peruana de 1979 no habia sido ajena a [a pauta anterior, posibi-
litando a través de mecanismos dispares un auténtico liderazgo legislativo por parte
del Presidente que se iba a manifestar de muy diversas formas. En lo que ahora
importa, el apartado 20 de su articulo 211, al habilitar al Presidente para «dictar
medidas extraordinarias en materia econdmica y financiera», ya sentd 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 Constitucién, 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 presidencia-
les (45), la nueva Constitucion deja claro que se trata de normas con fuerza de ley.

La constitucionalizacion de estas normas supone elevar al maximo nivel nor-
mativo una atribucién presidencial, larvada en el texto anterior, que ha dado pie a
una utilizacién absolutamente exagerada, como revela ¢l hecho de que tan s6lo en el
periodo que media entre 1980 y 1986 se expidieran mds de 600 decretos de esta
naturaleza. Las circunstancias politicas actuales y los precedentes de 1a actuacion del
presidente Fujimor no permiten albergar ninguna esperanza de que se vaya a poner
coto a esta utilizacién abusiva de los decretos de urgencia. Bien es verdad que hemos
de destacar a la par que, aunque de modeo impreciso, la nueva Constitucién estable-
ce una suerte de control parlamentario de estos decretos de urgencia al establecer
que el Congreso puede modificarlos o derogarlos, lo que debiera entenderse en ¢l
sentido de que el Congreso deba necesariamente pronunciarse sobre tales normas,
ratificdndolas o derogdndolas, con lo que se lograria que el drgano representativo
asumiera un efectivo rol fiscalizador que seria el primer paso para evitar el perma-
nente abuso que de esta institucidn han vemdo haciendo los distintos Presidentes,
como ha subrayado la practica iotalidad de la doctrina peruana (46).

(44) JacQuis LAMBERT: América Latina..., cil., pig. 538.

(45) Dos posiciones se enfrentardn al efecto: la de quienes los considerarian meros decretos, aun
cuando supremos, desprovistos de fuerza y rango legal, y la de aquellos otros autores que, como EGui-
GUREN (Funciones legisiativas del Poder Ejfecutivo, en la obra colectiva dingida por él mismo La Cons-
titucion peruana de 1979 y sus problemas de aplicacién, Cultural Cuzco Editores, Lima, 1987, pigs. 395
y 5igs.; en concreto, pigs. 445446}, se inclinaban por ubicarlos dentro de las normas de naturaleza, con-
tenido y jerarquia similar a las leyes.

(46)  Asi, por ejemplo, ENRIQUE BERNALES B.: £f funcionamienio del sistema politico de la Consti-
tucidn de 1979, en ¢l colectivo La Censtitucidn diez ahos después, cit., pags. 137 y sigs., en concreto,
pags. 149-150.
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También la delegacién legislativa del articulo 188 de la Constitucién de 1979 ha
quedado reflejada en el articulo 104 de la nueva Caria politica, a cuyo tenor, el Con-
greso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos
legislativos, sobre la materia especifica y por €l plazo determinado establecidos en
la ley de autorizacién. La nueva Constitucidn se ha encargado de precisar que es el
Presidente de la Repiiblica quien da cuenta al Congreso o a la Comisién Permanen-
te de cada decreto legislativo. Esta necesidad de «dar cuenta» viene a traducir la
préctica parlamentaria dominante con anterioridad, consistente en la mera remisidn
al Congreso de un informe que haga referencia al decreto legislativo y a su conteni-
do, prictica que, como sefialara la doctrina (47), vino a descartar la posibilidad de
una revisidn, ratificacién o convalidacién parlamentaria de la legislacién delegada,
y que ahora ha sido constitucionalizada, algo por entero criticable por cuanto la rea-
lidad politico-legislativa nos revela que ha sido el Ejecutivo, que es tanto como decir
¢l Presidente de la Repiblica, quien a través de la legislacion delegada ha asumido
la tarea legislativa mds activa y relevante. La nueva Constitucién no sélo no ha afi-
nado los alcances y modalidades de los decretos legislativos, como con buen crite-
rio reclamara Garcia Belaunde (48) para el supuesto de una hipotética reforma cons-
titucional, sino que ha consagrado una prictica politico-presidencial bastante
criticable, posibilitada por lo demas por ias 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 Pert la figura del
Presidente del Consejo de Ministros junto a fa del propio Consejo. Sin embargo,
como recuerda la doctrina (49), 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 ningin poder efectivo, circunstancia que se pro-
longard hasta 1969, momento en el que el régimen militar (instaurado el 3 de octu-
bre de 1968) decidia una reorganizacién del aparato gubernamental, promulgando el
Decreto-Ley 17.532, denominado «Ley Organica de la Presidencia de la Repibli-
ca», que se referia de modo expreso al primer ministro o Presidente del Consejo de
Ministros y que vino a suponer un cierto refuerzo e independizacién del cargo de
primer ministro.

La Asamblea Constituyente de 1978-1979 dedicé un capitulo de la Constitucion
al Consejo de Ministros, a cuyo frente se sitiia un Presidente, nombrado y removido
por el Presidente de la Repiiblica, a quien, no obstante, corresponde presidir el Con-

(47) Francisco EGUIGUREN: Funciones legisiativas del Poder Ejecutive, cit., pag. 432.

(48} DomiNGO GaRCiA BELAUNDE: ;Reforma constitucionai?, cit., pag. 351,

49y DoMINGO GARCIA BELAUNDE:.Teoria y prdctica de g Constitucidn peruana, tomo 1, cit,,
pag. 153.
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sejo de Ministros cuando lo convoca o asiste a sus sesiones. De ello no debe dedu-
cirse en modo alguno que la referida Asamblea pretendiera crear un Premier al estilo
europeo. Un posterior Decreto Legislativo (nim. 217, de 12 de junio de 1981) for-
taleceria un tanto la posicién del Presidente del Consejo, bien que sin menoscabar
en ningun caso ni la autoridad det Presidente de la Repiblica, ni menos aiin la auto-
nomia de los demds ministros, que ven en el Premtier, en el mejor de los casos, un
primus inter pares (50).

La Censtitucién de 1993 parece dar una mayor autonomia al Consejo de Minis-
tros y a su Presidente, a la par que fortalece la vinculacién del Consejo con el Con-
greso. En efecto, mientras la anterior Carta se limitaba a determinar (art. 224) que el
Presidente del Consejo concurria a las Camaras reunidas en Congreso, en compafiia
de los demds ministros, para exponer y debatir el programa general del Gobiemo y
las principales medidas politicas y legislativas que requiriese su gestidn, precisando
finalmente que la exposicién no daria lugar a votacidn del Congreso, el nuevo Cédi-
go fundamental establece (art. 130), de un lado, 1a obligatoriedad de aquella concu-
rrencia dentro de los treinta dias inmediatamente siguientes a la asuncidn de sus fun-
ciones, y de otro, la obligacién del Presidente del Consejo de plantear, tras el
pertinente debate de politica general del gobierno, Ia cuestion de confianza, a cuyo
efecto, si el Congrese no estd reunido, el Presidente de la Repiiblica habra de con-
vocar a legislatura extraordinaria. Como es obvio, si la confianza le es rehusada, se
produce, a tenor del articulo 133, «la crisis total del Gabinete», o como prescribe el
articulo 132, el rechazo de la cuestién de confianza conlleva ta renuncia del Conse-
jo de Ministros, puesto que ese rechazo implica la sancién de la responsabilidad
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 superar una suer-
te de votacion de investidura o «cuestidn de Gabinete», lo que a su vez viene a entra-
far que el érgano de direccién y gestion de los servicios piblicos, esto es, el Consejo
de Ministros, no depende tan s6lo para el inicio del ejercicio de sus funciones de [a
voluntad presidencial, como acontecia en la Carta de 1979, sino que se hace
depender asimismo de la decisidn del Congreso, que l6gicamente puede en cualguier
momento hacer efectiva la responsabilidad politica del Consejo mediante el voto de
censura, como también a través del rechazo de una cuestién de confianza, que se
plantea mediante iniciativa ministerial por cuanto la Constitucion habilita al Presi-
dente del Consejo de Ministros para plantear ante el Congreso una cuestién de con-
fianza en nombre de! Consejo (art. 133).

La Carta de 1993 ha incrementado de igual forma el protagonismo del Consejo
de Ministros y de su Presidente. El articulo 119, que se sitda en el frontispicio del
capitulo dedicado al Consejo de Ministros, como antes sefialamos, con caricter
general, confia la direccidn y gestidn de los servicios publicos al Consejo de Minis-
tros, mientras que la Constitucién anterior se [imitaba a atribuir tal funcion a los
ministros en los asuntos de competencia de la cartera de su respectivo departamen-

(50) Ibidem, pag. 157.
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to. Por lo demas, al enunciar las atribuciones del Consejo de Ministros, el articu-
lo 125 incluye como novedad la de aprobar los decretos de urgencia que dicte el Pre-
sidente de la Repiiblica, siendo de resediar que todo acuerdo del Consejo requiere el
voto aprobatorio de la mayoria de sus miembros (art. 126), determinaciéon no espe-
cificada por el Cadigo de 1979.

No deja de constituir una novedad censtitucional 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 esen-
cia, son: 1} ser, después del Presidente de la Repiblica, el portavoz autorizado del
Gobierno; 2) coordinar las funciones de los demds ministros, y 3) refrendar los
decretos legislativos, los decretos de urgencia y los demds decretos y resoluciones
que seiialan la Constitucion y la ley.

L.as novedades que acabamos de enunciar, indudablemente, dan pie, de un lado,
para admitir 1a existencia de un cierto intento de potenciar el protagonismo del Con-
sejo de Ministros y de su Presidente, y de otro, para reconocer que el Constituyente
ha fortalecido el vinculo parlamentario existente entre el Congreso y €l Consejo. Es
decir, se aprecia una cierta «parlamentarizacién» del sistema de gobierno. Ahora
bien, estas modificaciones no pueden conducirnos a olvidar que el Presidente de la
Repiblica tiene siembre la dltima decision sobre los asuntos de gobiemo, lo que
lleva a Rubio Correa (51) a la conclusién de que la nueva Norma suprema na ha
cambiado la esencia de las cosas. Ademas, tampoco cabe ignorar la relevancia de la
decision presidencial sobre la permanencia en el cargo de quienes deben controlarlo,
supuestamente, a través del refrendo de sus actos. En efecto, el Presidente de la
Repiiblica nombra y remueve al Presidente del Consejo y a los demds ministros, con
acuerdo en este dltimo caso del Presidente del Consejo. Si es el Presidente del Con-
sejo el removido, se produce la «crisis total del Gabinete». Y en dltimo término,
como veremos mds adelante, el Jefe del Estado también dispone de armas efectivas
frente al Congreso, como es, por ejemplo, el ejercicio del derecho de disolucidn.

La miiltiples funciones que el Presidente de la Repiiblica debe constitucional-
mente asurnir 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 institucion del
refrendo puede suscitar en este contexto algunas dudas acerca de si es capaz de lle-
gar a trastocar la relacion Presidente de la Repiblica-Consejo de Ministros, caracte-
rizada en buena medida por ese monopolio del Poder Ejecutivo que tiene el Presi-
dente de la Repiblica. :

El articulo 120 de la nueva Carta reproduce el texto del articulo 213 del Cédigo
precedente, disponiendo que «son nulos los actos del Presidente de la Repiblica que
carecen de refrendacion ministerial». Analizando el tratamiento de esta cuestidn en
la Constitucién de 1979, sefialdbamos en otro momento (52) que si el Consejo de

(51) MaraiaL Rusio Correa: «El medelo del Proyecte constitucional...», cit., pig. 15.
(52) FraNCISCO FERNANDEZ SEGADO: «Las relaciones entre los drganos de gobiemo en la Constitu-
cién del Peni...», cit., pag. 295.
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Ministros estuviera vinculado con el Congreso por una relacién de confianza parla-
mentaria, asentada en una previa votacion de investidura, seria posible que, segiin los
supuestos de correlacién entre las fuerzas politicas, el refrendo pudiese operar en cier-
tos casos con una virtualidad limitadora de la capacidad operativa del Presidente; no
déndose aquel presupuesto, como no se daba en puridad en la Constitucion de 1979,
la formalidad del refrendo, come dijera Lambert (53), apenas si disminuia la libertad
de accidn del Presidente. Ahora bien, en la Constitucidn de 1993 si que existe 1a vota-
cidn de investidura, por lo que debe constatarse desde el 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 fun-
cional del Presidente; ahora bien, el hecho de que el Jefe del Estado pueda remover
libremente al Presidente del Consejo, como la circunstancia de que esté facultado
asimismo para disolver el Congreso en aquellos supuestos en que éste hubiere censu-
rado o negado su confianza a dos Consejos de Ministros, supongamos que mas pro-
clives a las tesis presidenciales que a las congresuales, devaliia en gran medida la ope-
ratividad del refrendo como instrumento delimitador de fa capacidad de actuacién del
Presidente de la Repiblica, instituto éste del refrendo ministerial que, realmente, desde
su instalacién en 1828, nunca ha operado como un limite real para el Presidente.

En definitiva, creemos que puede seguir manteniéndose la tesis sostenida por
Eguiguren ¢54) al analizar ]a Constitucién de 1979: a su juicio, el Presidente de la
Repiiblica conjuga las funciones de Jefe del Estado y Jefe de Gobiemo, figura que
es propia del régimen presidencial clisico, aunque, a diferencia de éste, se manten-
ga la estipulacién de nulidad de los acios del Presidente de la Republica que no
cuentan con refrendo ministerial, como una forma de control y [imitacién intraorgd-
nica en el Poder Ejecutivo frente a los actos presidenciales.

D) Las relaciones entre Poder Ejecutivo y Poder Legislativo

La Constitucion de 1993, al igual que hacia la que le precede, dedica un capitu-
lo a las relaciones del Ejecutivo con el Legislativo, fortaleciendo, comao ya hemos
tenido oportunidad de destacar, la intromisién de variables parlamentarias en el sis-
temna presidencial.

Hasta hoy la introduccién de tales variables no ha logrado, como bien advierte
Quiroga Lavié {55), su objetivo de moderar la concentracion de poder en el Presi-
dente. Mds ain, algin sector doctrinal (56), a la vista del funcionamiento del sis-

{53} JAacQUES LAMBERT; América Latina. Estructuras sociales e instituciones politicas, cit.,
pégs. 534-535.

(54) Francisco I EGUIGUREN PRAELL. Las relaciones entre Gobierno y Parlamento: elementos
para una propuesta de reforma en el Perii, en el colectivo Formas de gobierno. relaciones Efecutivo-
Parlamento, cit., pigs. 158 y sigs.; en concreto, pigs. 165-166.

{55) HuMBERTO QUIRDGA LAVIE: Derecho Constitucional Latinoamericano, cit., pag. 295,

{56) Jost ParEIA Paz SOLDAN: «El régimen presidencial en la Constitucién de 1979», en Derecho
(Revista de la Facultad de Derecho de la Poniificia Universidad Catélica del Perii), mim. 335, diciembre
1981, pdgs. 151 y sigs.; en concreto, pig. 151,
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tema con la anterior Constitucién, ha llegado a tildar el Peni de monarquia republi-
cana, queriendo con ello subrayar la omnipotencia del poder del Presidente de la
Republica. Con mds nigor, Garcia Belaunde (57), atendiendo a la anterior ordena-
cién constitucional, al desarrollo histérico peruano y, sobre todo, a la praxis politi-
ca, ha sostenido que la forma de gobierno del Peri responde a un modelo presiden-
cial disminuido, atenuado o frenado, toda vez que las grandes decisiones las tiene,
en dltima instancia, el Presidente de la Repiblica, atemperado por controles politi-
cos ¥, en cierto sentido, por 1a opinién piblica y los partidos politicos. Y en direc-
cidn no muy distante, Eguiguren (58), tras constatar que ¢! régimen politico perua-
no, en lo que hace a las relaciones Gobierno-Parlamento, sin dejar de enmarcarse en
una relacién de tipo presidencial, ha ido adiciondndole numerosas instituciones tipi-
camente parlamentarias destinadas a atenuar el poder del Presidente de la Repiibli-
ca, precisa que el disefio adoptado por la Constitucién de 1979 no sélo evidencia
unas fuertes dosis de rigidez en esas relaciones, sino que ofrece un resuitado que en
general no ha sido positivo. Y ello por cuanto que el régimen hibride pernano ha
propiciade que cuando el Poder Ejecutivo ha contado con mayoria en el Parlamen-
to, 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 oposicién han propiciado
un cuadro de crisis e inestabilidad politica que usualmente ha culminado en un golpe
de Esiado.

Desde luego, el peculiar sistema de relaciones Ejecutivo-Legislativo disefiado
en 1979 acogia partes de todos los modelos, no siempre, como dice Melo (59), per-
fectamente estructuradas, circunstancia que ha generado muchas veces fricciones
entre los 6rganos del Estado. '

La «nueva» Constitucién, como en algin aspecto ya hemos tenido ocasion de
sefialar, ha alterado en cierto modo el marco de las relaciones Legislativo-Ejecutivo.
Estas son las innovaciones mds significativas que pedemos sefialar:

a) Establecimiento de una votacidn de investidura a los efectos de que el Con-
sejo de Ministros pueda validamente asumir el ejercicio de sus funciones, a cuyo fin
ha de plantear, como tuvimos oportunidad de sefialar ya, 1a cuestion de confianza
dentro de los treinta dias de la asuncién de funciones,

b) Habilitacién al Presidente del Consejo de Ministros para que pueda plan-
tear ante el Congreso una cuestién de confianza en nombre del Consejo, en el bien
entendido de que si esa confianza es rehusada se produce la «crisis total del Gabi-

(57) Domingo Garcia BELAUNDE: «Forma de gobiemo en la Constitucién peruanas, en Revista de
Estudios Paliticos, nim. 74 (nueva época), octubre-diciembre 1991, pags. 615 y sigs.; en concreta,
pég. 628.

(58) Francisco J. EGUIGUREN PRAELL: «Las retaciones entre Gobiemo y Parlamento; elementos
para una propuesta de reforma en el Perti», cit., pdgs. 160, 174 y 183, respectivamente.,

(59} Jorce MEeLO: Control parlameniario, en FRANCISCO ). EGUIGUREN PraELL (dir): La Consiu-
cidn peruana de 1979 y sus problemas de aplicacitn, cit., pags. 495 y sigs.; en concreto, pag. 537,
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nete». Es cierto que la Constitucién de 1979, implicitamente, admitia la posibilidad
de una solicitud de confianza a la Cimara de Diputados por iniciativa ministerial,
pero del tenor del articulo 226 se desprendia que la cuestion de confianza respondia
a una iniciativa estrictamente individual de un ministro, no del conjunto del Gabi-
nete, posibilidad ésta que también acoge la actual Constitucion.

¢) Concrecién de un plazo dentro del cual debe tener lugar la aceptacién por
el Presiderte de la Repuiblica de la dimisidn del Consejo de Ministros objeto de una
mocion de censura aprobada por el Congreso o, en su caso, del ministro que, indi-
vidualmente, haya sido censurado; ese plazo queda fijado en las setenia y dos horas
siguientes a la aprobacidn de la censura.

d) Supresién de la anterior exigencia constitucional de una mayoria altamente
cualificada para que una mocién de censura pueda ser aprobada por el Congreso
durante el dltimo afio de su mandato. En efecto, mientras la Constitucion de 1979
exigia al efecto una mayoria de, por lo menos, dos tercios del nimero legal de
diputados, ia de 1993 omite loda referencia a este requisito.

¢) Habilitacién del Presidente de la Reptiblica para disolver el Congreso cuan-
do éste haya censurado o negado su confianza a tan solo dos Consejos de Ministros,
mientras que ¢l Cédigo anterior exigia que esa sancidn de la responsabilidad politica
hubiese afectado al menos a tres Consejos de Ministros,

f) Supresion de la limitacién constitucional de no poder ejercer ¢l Presidente
de la Repiblica su facultad disolutoria sino una sola vez durante su mandato, con-
templada por la Constitucién de 1979 respecto de la Cimara de Diputados (el Sena-
do no podia ser disuelto), lo que entrafia que no existe limite cuantitativo alguno para
el ejercicio presidencial de la facultad disolutoria, si bien, por contra, la Constitu-
cion de 1993 mantiene el limite ya anteriormente contemplado de no poder disolver
el Congreso en el iltimo afio de su mandato, ni tampoco bajo el estado de sitio (la
Constitucién de 1979 ampliaba este 1imite también al estado de emergencia).

g) Previsién de que una vez reunido el nuevo Congreso, elegido tras la diso-
lucién, pueda censurar al Consejo de Ministros, o negarle ia cuestién de confianza,
después de que el Presidente del Consejo haya expuesto ante el Congreso los actos
del Poder Ejecutivo durante el inlerregno parlamentario. En ese interregno, el Eje-
cutivo legislard mediante decretos de urgencia, de los que habra de dar cuenta a la
Comision Permanente parz que los examine y los eleve al Congreso una vez que éste
se instale, lo que encierra de hecho una ausencia de fiscalizacién de esas produccio-
nes normativas del Congreso.

Las innovaciones introducidas por la nueva Carta del Peni en e] dmbito de las
relaciones Legislativo-Ejecutive no creemos que alteren de modo significativo el
marco existente en este punto con anterioridad. En efecto, pensamos que puede
seguir manteniéndose que el Presidente de la Republica ostenta ¢l liderazgo ejecuti-
vo sin que por sus actos responda ante el Congreso, que debe entonces llevar a cabo
su labor de fiscalizacién a través de los ministros individualmente considerados o
del propio Consejo de Ministros, debiendo tener presente el efecto que en muchos

54



EL NUEVD ORDENAMIENTOQ CONSTITUCIONAL DEL PERU

casos los ministros son, como ha advertido Bernales (60), simples ejecutores, tenien-
do unas atribuciones reales que hacen que mis que como ministros actien como
secretarios del Presidente de 1a Repiiblica, y a su vez que el Presidente del Consejo
de Minisiros, mds que auténtico jefe de gobierno, es un coordinador del Gabinete.

Bien es cierto que la necesidad de una relacion fiduciaria, desde ¢l mismo
momento del inicio del ejercicio de sus funciones, por parte del Consejo de Minis-
tros y respecto del Congreso, supone introducir un elemento propio de un régimen
parlamentario, pero no podemos olvidar que, en todo caso, la remocion decidida por
¢l Presidente de la Repiiblica, sin limite alguno, conduce a una «crisis total de Gabi-
nete», con lo que, en dltimo término, éste depende de la doble confianza del Con-
greso y del Presidente, con lo que aquella relacion fiduciaria no resta un dpice los
poderes presidenciales, si bien, en alguna medida, es indudable que fuerza al Presi-
dente de la Repiblica a nombrar a un Presidente del Consejo que sintonice politica-
mente con la mayoria de la Camara, aunque el Constituyente, a modo de contrapar-
tida, reduce de tres a dos el nimero de Consejos de Ministros que han de ser
censurados necesariamente para que el Jefe del Estado quede habilitado para disel-
ver ¢l Congreso. Esta condicidn esencial nos pone sobre aviso acerca del verdadero
significado de la disolucion presidencial. No se trata con ella, como a la postre viene
siendo comuin en los sistemas parlamentarios, de anticipar los comicios a un
momento propicio para el partide gubemamental o, si se prefiere, para la formacién
que respalde al Presidente de la Repiblica; tal finalidad, por otra parte, careceria de
sentido, pues la Cdmara elegida extraordinariamente sustituye a la anterior, limit4n-
dose a completar el periode constitucional del Congreso disuelto. Tampoco creemos
que la disolucién sea un mecanismo mediante el que una magistratura arbitral zanja
un conflicto frontal entre el Congreso y el Consejo de Ministros. Por el contrario, la
disolucién, a nuestro entender, opera a modo de amenaza frente al Congreso a fin de
que éste se avenga a tolerar, llegado el caso, Gobiernos de «mayoria presidencial».
De esta forma, la disolucién se ofrece como un arma potencialmente eficaz en
manos del Jefe del Estado.

A este respecto, no deja de ser significativo que la doble censura haya de re-
caer sobre el Consejo de Ministros, no contabilizdndose las que tengan como desti-
natarios a los ministros individualmente considerados.

Por lo demds, la supresién del anterior limite constitucional, de una sola disolu-
cién del Congreso durante el mandato del Presidente de la Republica, refuerza aln
mas si cabe la eficacia potencial de este mecanismo en manos del Presidente.

Digamos, por dltimo, que mientras la Constitucion de 1979 disponia que el
decreto disolutorio habia de ser motivado, incluyende la convocatoria de elecciones
en el plazo perentorio de treinta dias, la nueva Carta fundamental omite toda refe-
rencia a la motivacién y amplia el plazo dentro del cual deben realizarse los comi-
cios para un nuevo Congreso: dentro de los cuatro meses de la fecha de disolucidn.

(60) ENRIQUE BERNALES B.: El funcionamiento del sistema politico de la Consiitucion de 1979, en
el colectivo La Constitucidn diez afios después, cit., pags. 137 y sigs.; en concreto, p4gs. 153-154.
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Por el contrario, acoge una garantia adicional: la imposibilidad de alterar el sistema
electoral preexistente, garantia en cierto modo presente en 1979, si bien la Carta de
esta fecha se limitaba a disponer que la convocatoria de elecciones debfa llevarse a
cabo de acuerdo con la ley electoral en vigor al tiempo de la disolucién, En lo que
ambas Constituciones coinciden es en la necesidad de que si los comicios no se efec-
tuaran dentro del plazo sefialado, el Congreso disuelto se redna de pleno derecho,
recobrando sus facultades y destituyendo al Consejo de Ministros.

E) E! Poder Judicial

La Constitucién de 1979 dedicaba una amplia atencién al Poder Judicial: un
largo capitulo al que habian de adicionarse otros dos relativos al Consejo Nacienal
de la Magijstratura y at Ministerio Piblico.

Es endémica en el Per la critica al funcionamiento de la Administracion de jus-
ticia, que, como se ha advertido (61), deviene arcaica, flemdtica y codiciosa por
razones de muy dispar naturaleza, que van desde la falta de sensibilidad social de
algunos jueces hasta las fallas de los mecanismos de nombramiento y forma-
¢ién {62). En iltimo término, la mediatizacion del Poder Judicial por el Ejecutivo ha
venido siendo una realidad mds o menos constatable. Como recuerda Garcia Belaun-
de (63}, todo el proceso histérico del Pert ha estado signado por el deseo del poder
politico de manejar a los jueces.

En este marco, una de las cuestiones mas relevantes habia de ser la del acceso a
la carrera judicial y nombramiento de los jueces. La Constitucion de 1979 optd por
¢l establecimiento de un drgano técnico, el denominade Consejo Nacional de la
Magistratura, adoptado del constitucionatismo europeo, que en el punto que nos
ocupa iba a disponer de un rot de iniciativa, ya que los jueces eran nombrados final-
mente por el Presidente de la Repiblica con la ultenior ratificacion del Senado res-
pecto de los vocales de la Corte Suprema. Mientras las propuestas para el nombra-
miento de los magistrados de la Corte Suprema correspondian al Consejo Nacional,
para las atinentes a los magistrados de primera instancia y demds 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
mds antiguos de la Corte y por dos representantes elegidos por el Colegio de Abo-

(61) WAaASHINGTON DURAN ABARCA: Ef Estado regional peruane. /na prapuesta, cil., pigs. 64-65.

{62) ERNESTO FIGUEROA BERNARDINI, en un interesante trabajo sobre «Los jueces y el sistema judi-
ciat peruano», publicado dentro de la seccidn de Ciencias Juridicas del Bominical de £! Comercio de
Lima {edicién de 2 de abril de 1989), escribia al respecto que «los requisitos exigidos para el ingreso al
Poder Judicial son minimos y gererales: los exdmenes o entrevistas tomados a los postulantes no refle-
jan ta aptitud de los mismos y no son técricos, y la formacién, capacitacién y especializacitn de los cua-
dros judiciales peruanos han sido practicamente nulas, debiendo el magistrado aprender y formarse ¢n el
desempefio de su cargo».

(63) DoMINGO GaRCia BELAUNDE: La Constitucidn traicionada, cit., pag. 50.
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gados de la jurisdiccién. Las propuestas debian hacerse previo concurso de méritos
y evaluacion personal. Como pone de relieve la doctrina (64), 1a 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 promocién dentro de
ella dependen de la decisién politica. Por lo mismo, se ha propugnado un sistema
que entregara la responsabilidad del nombramiento a un érgano técnico como es el
caso del Consejo Nacional de 1a Magistratura o cualquier otro érgano equivalen-
te {65).

La «nueva» Constitucién ha dado en esta materia pasos muy significativos en
orden a fortalecer la independencia judicial. De un lado, la Constitucién prevé la
participacién popular en el nombramiento y revocacion de los magistrados, confor-
me a lo que disponga 1a ley (art. 139.17), determinacidén radicalmente novedosa y
que, aunque inicialmente pensada para los jueces de paz —que, segiin prescribe el
articulo 152, provienen de eleccién popular—, a modo de experiencia previa con
vistas a la ampliacién de la misma, caso de entenderse positiva, no resulta constitu-
cionalmente delimitada a aquéllos (66). Una opcién de esta naturaleza requiere de
unas cautelas muy notables a la hora de su aplicacién. En esta misma direccion de
incentivar la participacidn popular hay que ubicar ta prevision del articule 149, a
cuyo tenor, las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo
de las Rondas Campesinas, pueden gjercer las funciones jurisdiccionales dentro de
su dmbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no
violen los derechos fundamentales de fa persona, debiendo el legislador establecer
las formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y
demds instancias del Poder Judicial.

De otro lado, en los restantes supuestos, es el Consejo Nacional de la Magistra-
tura el que se encarga de la seleccidn y el nombramiento de los jueces y fiscales, a
cuyo efecto el articulo 151 de la nueva Carta contempla la existencia de una Aca-
demia de la Magistratura, que forma parte del Poder Judicial y a la que se encarga
la formacidn y capacitacion de jueces y fiscales en todos sus niveles, para los efec-
tos de su seleccién. El Consejo Nacional de [a Magistratura, como acabamos de
sefialar, previo concurso publico de méritos y evaluacién personal, es el 6rgano
competente para ¢] nombramiento de los jueces y fiscales de todos los niveles, con
la salvedad anteriormente apuntada. Dichos nombramientos requieren del voto con-
forme de los dos tercios del nimero legal de sus miembros. Asimismo, cada siete afios,
el Consejo Nacional ha de ratificar, en su caso, a los jueces y fiscales de todos los

{64) Javier DE BELAUNDE L. DE R.: «Apuntes para una agenda sobre la reforma constitucional: Poder
Judicialw, en Lecturas sobre lemas constituciontales, nam. 8, cit., pags. 49 y sigs.; en concrelo, pig. 57.

(65) [Ibidem, pig. 58.

(66) El dltimo parrafo del art. 152 de la vigente Constitucién habihita al legislador para que esta-
blezca por ley la eleccién de los jueces de Primera [nstancia, determinando a la par los mecanismos per-
tinentes. En todo caso, conviene significar que la eleccién popular no estd contemplada para ningidn otro
Jjuez o magisurado.
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niveles, en el bien entendido de que los no ratificados no pueden reingresar al Poder
Judicial ni al Ministerio Piblico, debiendo precisarse que la no ratificacién nada
tiene que ver con el ejercicic de la potestad disciplinaria (67).

En cuanto a la revocacidn popular de los jueces, hay que entenderla légicamen-
te circunscrita a aquellos que sean elegidos por el propio pueblo, no a los restantes.
La Constitucién se limita al respecto a remitirse a la ley (art. 139.17). En cualquier
caso, conviene no olvidar que, con cardcter general, el articulo 146.3 de la Carta del
Peni dispone que la permanencia en el servicio se garantiza por el Estado a los
magistrados judiciales mientras observen conducta e idoneidad propias de su fun-
cidn, prevision, s cierto, preexistente en la anterior Norma suprema, pero que no
por ello deja de ser altamente significativa, mucho mas con el nuevoe espirifu con que
se trata de disefar el Poder Judicial en 1993.

La trascendencia de la potestad de nombramiento de Ios 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 independencia real del Consejo
en orden a determinar el auténtico grado de independencia frente al Ejecutivo de los
miembros integrantes del Poder Judicial.

En la Constitucidn de 1979 el Consejo estaba integrado por siete miembros: el
Fiscal de la Nacidn, que lo presidia; dos represenrantes de la Corte Suprema, un
representante de la Federacién Nacional de Colegios de Abogados del Pend, un
representante del Colegio de Abogados de Lima y dos representantes de las Facul-
tades de Derecho de Ia Repiblica. Los miembros del Consejo eran etegido cada tres
anos, no estando sujetos a mandato imperativo.

La Constitucion vigente mantiene en siete al nimero de integrantes del Consejo,
si bien prevé que el propio Consejo pueda ampliarlo a nueve, con dos miembros
adicionales elegidos en votacion secreta por el mismo Consejo, entre sendas listas
propuestas por las instituciones representativas del sector laboral v del empresartal.
Los siete miembros iniciales del Consejo Nacional de la Magistratura son elegidos,
en todos los casos por votacién secreta, por las instancias siguientes: uno por la
Corte Suprema, consltituida en Sala Plena; uno por la Junta de Fiscales Supremos;
uno por los miembros de los Colegios de Abogados del pafs; dos por los miembros
de los demds Colegios Profesionales del pais; uno por los rectores de las Universi-
dades nacionales, y uno mads, finalmente, por los rectores de las Universidades par-
ticulares. La eleccién lo es por un periodo de cinco afos, requiriéndose para ella
iguales requisitos que para ser vocal de la Corte Suprema, salvo el especificamente
contemplado por ei articulo 147.4 de la Constitucién, que es €l que podriamos con-
siderar como propiamente cualiftcador de la competencia profesional como jurista
del electo.

(67) Laratificacién de los magistrados no es desconocida en ¢l Peni, sino que ya en la Constitucién
de 1933, e incluso en la Cana de 1920, fue contemplada cada cinco afios, disponiéndose que aquellos
magistrados que no superasen las pruebas respectivas habian de quedar en situacion de disponibilidad,
sin poder ya regresar al Poder Judicial.

38



EL. NUEYO ORDEMAMIENTO CONSTTTUCIONAL DEL PERLF

Los miembros del Consejo de la Magistratura pueden ser removidos por causa
grave mediante acuerdo del Congreso adoptado por el voio coenforme de los dos ter-
cios del nimero legal de sus miembros (art. 157).

La nueva composicién del Consejo Nacional de la Magistratura nos da pie para
varias reflexiones. Ante todo, parece claro que mientras en el sistema constitucional
anterior se pretendié que en la eleccién del Consejo tan sélo participasen instancias
juridicas, fueren de cardcter judicial, profesional o académico, circunstancia fécil-
mente comprensible si se advierte que nos hallamos ante un érgano llamado a cum-
plir una funcién intimamente imbricada en el mundo del Derecho, en la nueva orde-
nacién constitucional esta pretension ha sido desechada: sdlo tres de los siete
miembros iniciales del Consejo son elegidos por instancias especializadas juridica-
mente, mientras que los otros cuatro —Ila mayoria, pues—I1o son por instancias pro-
fesionales o académicas que no tienen necesariamente que hallarse vinculadas con
el mundo del Derecho, consideracién que bien puede proyectarse asimismo respec-
to de quienes han de elegir a los dos miembros adicionales del Consejo. No se nos
oculta que con ello se estd restando protagonismo a un conjunto de instituciones en
las que, por propia experiencia, podemos constatar que eXistia un ambiente notable-
mente contrario al presidente Fujimori: absoluiamente significativo al efecto resulta
la supresion constitucional de la intervencion que la anterior Carta de 1979 otorga-
ba al Colegio de Abogados de Lima, sin ningin género de dudas, una de las institu-
ciones vinculadas con el mundo del Derecho de mayor importancia y peso especifi-
co de todo el pais, con una trayectoria juridicamente rigurosa y, por lo mismo,
radicalmente opuesta a un presidente autogolpista y absclutamente desdefioso frente
a los mas elementales conceptos del Estado de Derecho.

A todo ello ha de unirse el hecho, desde luego muy preocupante, de que la Cons-
titucion no exija ningiin requisito de cualificacidn juridica para poder acceder al
Consejo de la Magistratura, pues los tres requisitos que se mantienen del articu-
lo 147 tan s6lo exigen ser peruano de nacimiento, ciudadano en ejercicio y mayor
de cuarenta y cinco afios.

En definitiva, no parece que puedan hacerse objeciones aprioristicamente frente
a la falta de independencia de quienes han de incorporarse al Consejo, pero resulta
preocupante la desvinculacién con el mundo del Derecho que reflejan tanto la
mayoria de [as instancias legitimadas para la eleccién como [a ausencia constitucio-
nal de una exigencia de cualificacidn juridica profesional respecto de quienes vayan
4 ser elegidos miembros del Consejo.,

Por lo demas, al Consejo de la Magistratura compete la funcion de aplicar la san-
cién de destitucién a los vocales de la Conte Suprema y Fiscales supremos vy, a soli-
citud de la Corte Suprema o de ia Junta de Fiscales Supremos, respectivamente, a
los jueces y fiscales de todas las instancias, siendo la resolucidn final, que requiere
de motivacién y de la previa audiencia del interesado, inimpugnable. Es decir, el
Consejo es el 6rgano del que depende cuanto ataiie a la seleccién, nombramiento,
ratificacion y, en su caso, destitucion de los jueces y magistrados. Pero, y he aqui
una notable incongruencia, de ello no cabe derivar que se (rate del drgano de gobier-
no del Poder Judicial.
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En puridad, la Constitucidn de 1979 no definio el gobiemo del Poder Judicial.
Habria de ser la Ley Orgénica del Poder Judicial (Decreto Legislativo nim. 767) la
que creara el Consejo de Gobierno del Poder Judicial dentro de 1a Corte Suprema y
otros 6rganos de gobiemo en instancias inferiores. La doctrina se inclinaria por la
necesidad de disefiar un érganc de gobiermno del Poder Judicial auténomo de la Corte
Suprema {68) o, de modo més genérico, por la conveniencia de perfeccionar el sis-
tema de gobierno de la judicatura {69).

La Constitucién de 1993 no ha alterado en este punto el sistema preexistente,
por cuanto su articulo 144 considera que el Presidente de la Corte Suprema o es
también del Poder Judicial, a 1a vez que califica a la Sala Plena de la Corte Supre-
ma como el drgano maximo de deliberacién del Poder Judicial, siendo de resefiar
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 dei Estado, dispone asimismo del derecho
de iniciativa legislativa en las matenias que le son propias. En definitiva, a la vista
de todo ello es clare que no resulta defendible caracterizar el Consejo de la Magis-
tratura como ¢l drgano de gobierno del Poder Judicial, calificacién que tampoco
casa respecto de la Sala Plena de la Corte Suprema, por cuanto todo lo relative al
personal que integra el Poder Judicial depende de aquel Consejo.

Hemos de reconocer, en Gltimo érmino, que la Constitucidn intenta dar un paso
adelante en favor de la independencia del Poder Judicial al hacer depender la carre-
ra judicial de un érgano de composicion plural en el que estan representados a la par
que algunos de los poderes del Estado, buen nimero de instituciones de la sociedad
civil. Admitiendo lo positivo del intento, hay que recordar gue las incongruencias
constitucionales precedentemente expuestas arrojan serias sombras de duda acerca
de la operatividad del Consejo Nacional de la Magistratura, si bien no es menos cier-
to que algunas de las fallas comentadas pueden ser en buena medida salvadas a tra-
vés del ulterior desarrollo legislativo.

Otra significativa novedad, que ha de ser positivamente valorada, la encontra-
mos en el procedimiento de eleccién del Fiscal de la nacién. La anterior Constitucidn
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 Presidente de
la Repiblica con la aprobacién del Senado, tras lo que precisaba que se habian de
turnar cada dos afios en la Fiscalia de fa nacién. La nueva Carta constitucional, bien
al contrario, dispone (art. 158) que el Ministerio Publico es auténomo, habiendo de
presidirlo el Fiscal de la nacion, quien es elegido por un periodo de tres afios, pro-
rrogable por reeleccién sélo por otros dos, por la Junta de Fiscales Supremos, siendo
de resefiar que los miembros del Ministerio Publico son, a su vez, nombrados con

(68) JaviEr DE BELAUNDE L. DE R.. «Apuntes para una agenda sobre la refonna constitucional:
Poder Judicial», cit., pags. 53-54.

{69) ANIBAL QUIROGA LEON: Las garantias constitucionales de la Administracion de justicia, enel
colectivo La Constitucidn diez afios después, cit., pags. 289 sigs.; en concreto, pdg. 307.
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iguales requisitos y por el mismo procedimiento que los de los miembros del Poder
Judicial en su respectiva categoria, lo que es tanto como decir que corresponde al
Consejo Nacional de 1a Magistratura nombrar y ratificar a los fiscales ante la Corte
Suprema, que a su vez serdn quienes procedan a elegir al Fiscal de la nacién.

Senalemos, para terminar, que e! articulo 159.7 de la Constitucién otorga al
Ministerio Piblico ¢l ejercicio de la iniciativa legislativa en las materias que le son
propias, tal y como dispone el articulo 107, como asimismo la facultad de dar cuenta
al Congreso o al Presidente de la Repiblica de los vacios o defectos de la legis-
lacion.

VI. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. La Carta politica de 1993, en la linea marcada por la inmediatamente ante-
rior, dedica uno de sus titulos (el V) a las garantias constitucionales, procediendo
dentro del mismo, de un lado, a enumerarlas y, de otro, a contemplar al Tribunal
Constitucional, concebido como ¢l érgano de control de la Constitucion.

Por lo que atafie a las garantias constitucionales, el primer rasgo a destacar es
que no soélo se han mantenido las cuatro contempladas por 1a Carta de 1979 (accién
de habeas corpus, accién de amparo, accién de inconstitucionalidad y accién popu-
lar), sino que se han acogido ademds dos nuevas garantias: la accion de habeas data
y la accion de cumplimiento.

A) La accién de habeas corpus sigue procediendo ante todo hecho u omisién
de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnere o amenace la libertad
individual. Sin embargo, la nueva Carta politica, en una direccién que nos recuerda
la hipertrofia del habeas corpus que se ha manifestado en el Peni en determinados
periodos de su historia constitucional (70}, amplia el 4mbito material de esta insti-
tucién a los derechos constitucionales conexos a la libertad individual, en la linea
que ya habia establecido la Ley niimero 23.506.

B) La accién de amparo procede contra todo hecho n omisidn, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnere o amenace los demas dere-
chos reconocidos por la Constitucion. Sin embargo, la nueva Carta fundamental del
Peri delimita negativamente el 4mbito de esta accidn al prescribir que la misma no
procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de proce-
dimiento regular. En relacién a la primera de las causas de improcedencia, no con-
templadas por la anterior Constitucidn, es precisoe advertir que el articulo 3.° de la
Ley 23.506, de 7 de diciembre de 1982, Ley de Habeas Corpus y Amparo, prevé la

(70) Laprimera Ley de Habeas Corpus que existid en el Pend, promulgada en 1897, destinaba la ins-
titucidn exclusivamente a la proteccidn de la libertad individual, al igual que haria la Censtitucion de 1920,
primera en elevar al mds alto rango juridico el citado instituto parantisia. Sin embargo, la Constitucién de
1933 ampliaria de modo extraordinario el 4mbito matenial del kebeas corpus, extendiéndolo 2 la protec-
cién de los derechos sociales. La Constitucién de 1979 retornaria al sentido originario de ia institucidn,

61



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

procedencia de ambas acciones de garantia aun en el supuesto de que la violacién o
amenaza se base en una norma que sea incompatible con la Constitucién, Es decir,
que cabe utilizar la via del amparo para hacer frente a una norma legal cuando ésta
vulnere ¢l derecho susceptible de amparo constitucional, supuesto, no obstante, dis-
tinto del contemplado por la Constitucién, pues aqui se trata de un control «en con-
cretos, al hilo de la aplicacién 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 Constitucidn de 1979 en este aspecto fue resuelto por el
articulo 6.°2 de la Ley 23.506, en un sentido idéntico al ahora constitucionalizado,
esto es, en £l de 1a no procedencia de la accién contra una resolucién judicial emanada
de un procedimiento regular, solucién legal desde luego discutible, si bien la mejor
doctrina (71) la justificara en las exigencias del principio de la seguridad juridica.

) La accién de inconstitucionalidad procede contra las normas que tienen
rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, Reglamen-
tos del Congreso, normas regionales de cardcter general y ordenanzas municipales
que confravengan la Constitucién en la forma o en el fondo.

‘D) La accidén popular, que procede por infraccién de la Constitucién y de la
ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de
cardcter general, cualquiera que sea la autoridad de la que emanen.,

Junto a estas cuatro acciones de garantia, la Constitucion de 1993 incorpora otros dos
nuevos instrumentos garantistas: la accién de habeas data y la accién de cumplimiento.

a) Laaccidn de habeas data responde a la nueva dimensién que ha asumido el
right to privacy, por virtud de la cual ya no se entiende tan sélo en un sentido pura-
mente negativo, de rechazo de la intromisidn de extrafios en la vida privada, o de la
transmisién de informacicnes 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 harfa suya el Tribunal Supremo norteamericano al concebir el
derecho a la intimidad como el derecho to be let alone. Bien al contrario, este dere-
cho ha pasado a tener un contenido positivo por el que se reconoce a cada persona
el ejercicio de un control sobre el uso de los propios datos personales recogidos en
un archivo electrénico de un centro de proceso de datos. Se trata, pues, del derecho
a conirolar las informaciones sobre la propia persona, y a garantizarlo responde la
nueva accién, acogida, entre otros cadigos constitucionales, por el inciso LXXII del
articulo 5.2 de la Constitucion de Brasil de 1988, como también por el articulo 15 de
la Constitucién de Colombia de 1991. A tal efecto, el articulo 200.3 de la Carta del
Peni vigente considera como garantia constitucional la accidn de habeas data, que
procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnere o amenace los derechos a que se refieren los incisos quinto,
sexto y séptimo del articulo 2.°: derecho a solicitar sin expresidén de causa la infor-
macién que requiera y a recibirla de cualquier auteridad publica; derecho a que los

(1)  ALBERTO BOREA ODRIA: Ef Amparo y el «Habeas Corpuss en el Perii de hoy, Biblioteca Perua-
na de Derecho Constitecional, Lima, 1985, pag. 47.
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servicios informaticos no suministren informaciones que afecten a la intimidad per-
sonal y familiar, y derecho al honor y a la buena reputacidn, a la intimidad personal
y familiar, asi como a la voz y a la imagen propias. Bien es cierto que no han falta-
do autores peruanos que han entendido que esta accién se ha intentado aplicar en
ciertos casos para amedrentar el ejercicio de las libertades informativas.

b) La accidén de cumplimiento procede contra cualquier auteridad o funciona-
FO renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las
responsabilidades legales. Se trata de una accién de tramite sumarisimo que, como
bien se ha advertido (72), parece perfectamente adecuada a la realidad social en la
que muchas veces se posterga la aplicacion de [as normas cuando la Administracién
no comulga con ellas, actitud tan frecuente que ha dado lugar al dicho popular de
«acato pero no cumplo»,

La «nueva» Carta politica del Peni, en lo que ha de ser considerada como una
novedosa y muy positiva norma, prescribe en el mismo articulo 200 que el ejercicio
de la acciones de habeas corpus y de amparo no se suspende durante la vigencia de
los regimenes de excepeidn a que se refiere el articulo 137 de la Constitucion (esta-
do de emergencia y estado de sitio). La anterior Carta politica guardaba un absolu-
1o mutismo al respecto. Este silencio fue finalmente aclarado por el articulo 38 de la
Ley nim. 23.506, anteriormente referida, que establecid la no procedencia de las
acciones de habeas corpus y de amparo respecto de las garantias y derechos sefiala-
dos en el articulo 231 de la Constitucién (precepto que contemplaba los estados de
emergencia y de sitio y, al hilo de su regulacién, [as garantias que durante su vigen-
cia podian ser suspendidas), durante el tiempo de su suspension,

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 suspensién de derechos, considerdndola una meta a
alcanzar por el ordenamiento juridico del Peri (73), hasta quien interpretd que cabe
la interposicion de la accién de habeas corpus, ain en estado de emergencia, con
apoyo en el ordenamiento internacional de derechos humanos (74).

De esta forma, la nueva previsién constitucional, bien es verdad que recogiendo
lo ya establecido por una Ley de 1991, ha venido a poner fin al largo debate exis-
tente, ofrectendo una solucién que nos parece perfectamente coherente con las exi-
gencias de un Estado de Derecho.

2. La Constitucidén de 1993, en la linea ya avanzada por la de 1979, acoge en
su titulo V la institucién del Tribunal Constitucional, drgano de control de la Cons-
titucidn, autdénomo e independiente,

(12) MaraiaL Ruslo CorrEa: «El modelo del Proyecto Constitucional...», cit., pag. 12.

{73) ALBERTO BOREA QDRIA: El Ampare y el «Habeas Corpus» en el Perii de hoy, cit,, pig. 288,

(74) Oscar ALIAGA ABaNTa: Constitucion peruana, derechos humanos y libertad fisica, en Fran-
C15c0 EGUIGUREN PRAELI (dir.): La Constitucién peruana de 1979 y sus problemas de aplicacién, cit.,
pégs. 19 y sigs.: en concrelo, pdg. 91.
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La institucionalizacién por la Carta politica anterior de un Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, denominacidn inspirada en la acogida por el texto del Ante-
proyecto de Constitucion espaiiola de 1978, supuso la instauracion en el Peni de un
modelo mixto de control de la constitucionalidad de las leyes (735). Ese modelo aco-
gia elementos del control concentrado por cuanto el Tribunal era competente para
declarar, a peticion de parte, la inconstitucionalidad total o parcial de fas leyes.
Ahora bien, junto a este tipo de control hallamos elementos propios del control difu-
so, pues el articulo 236 de la Constitucion anterior determinaba que en caso de
incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal ordinaria, el juez habia
de preferir la primera, previsién que no era sino la consecuencia obligada de la pri-
macia normativa de la Constitucién y que conducia, en definitiva, a un modelo and-
logo al norteamericano. Es decir, por un lado, la Constitucién creaba un Tribunal ad
hac con capacidad para enjuiciar la constitucionalidad de una ley y derogarla con
efectos arga omnes, mientras que por el otro facultaba a los drganos jurisdicciona-
les ordinarios, independientemente de su jerarquia y especialidad, para calificar en
un caso concreto y s6lo con efectos inter partes la inconstitucionalidad de las leyes
y de las normas de rango jerarquico inferior, pudiendo el drgano judicial apartarse
de su texto expreso para resolver el conflicto material con la aplicacién de otras nor-
mas legales subsidiarias o de los principios generales del derecho.

La implantacién del Tribunal de Garantias obedecid a una clara motivacién juri-
dico-politica: la desconfianza que se tenia del Poder Judicial, el cual, a través de su
historia inmediata anterior, no habia tenido un comportamiento institucional audaz,
generoso y realmente protector de los derechos fundamentales (76). La concepcidn
del Tribunal como «drgano de contrel de la Constitucidn» (art. 296 de la Constitu-
cion de 1979) se referia, a juicio de la doctrina (77), a la defensa de la Constitucién,
que, 4 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 Suprema de Jus-
ticia) y tenia jurisdiccién en todo el territorio de la Repiblica, siendo su sede la ciudad
de Arequipa, era competente para, de un lado, declarar, a peticién de parte, la incons-
titucionalidad parcial o total de las leves, decretos legislativos, normas regionales de
cardcter general y ordenanzas municipales que contravinieran la Constitucién por la
forma o por el fondo, y de otro, conocer en casacién las resoluciones denegatorias de
la accién de habeas corpus y de la accién 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 1a abrumadora mayoria de causas vis-

{75) Nuestro ordenamiento —afinma Quiroga Ledn— contiene los dos grandes sistemas de contral
de la constitucionalidad superpuestos en lo que podriamos denominar un subsistema mixto o sistema dual
(ANIBAL QUIROGA LEGN: Las garantias constitucionales de la Administracidn de justicia, cit., pag. 335).

(76) Domingo Garcia BELAUNDE: «E! primer fallo del Tribunal de Garantfas Constitucionales», en
fus et Praxis, nim. 4, Universidad de Lima, 1984, pdgs. 1135 y sigs.; en concreto, pdg. 116.

{77) MARIO PELAES BAzAN: Ef Tribunal de Garantias Censtitucionales, 2.2 ed., Editorial Vicente
Ramos Solsol, Miraflores (Lima), 1980, pag. 10.
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1as comresponderia a casos de amparo y, en mucha mener medida, a casos de ha-
beas corpus, mientras que las acciones de inconstitucionalidad ocuparon tan sélo
marginalmente su labor. Sélo conocié de un total de quince acciones de inconstitu-
cionalidad en diez afios, y de ellas s6lo en un caso una ley fue declarada inconstitu-
cional en un asunto, por lo demas, realmente intrascendente. Sin embargo, lo més
controvertible, y asi se subrayaria en el Forum sobre el Tribunal de Garantias orga-
nizado por la Comision Andina de Juristas en agosto de 1986 (78), de 1a produccién
de resoluciones de este 6rgano seria la falta de uniformidad en su produccién juris-
prudencial, siendo habitual Ias variaciones de criterios para resolver situaciones
similares, circunstancia que restaria mucha imporancia al Tribunal como fuente
generadora de sustantivos elementos orientadores y uniformizadores para la vigen-
cia de la Constitucién en el pais.

Por lo demds, las criticas sobre el Tribunal provinieron de flancos muy diversos.
Y asi, mientras de un lado se ha censurado que el Tribunal venga a constituir una
especie de cuarta instancia, colocdndose por encima de la Corte Suprema y propi-
ciando un verdadero caos al eliminar practicamente la cosa juzgada (79-80), de otro
se ha criticado 1a excesiva reserva con que se acoge en la Constitucion de 1979 la
legitimacion para recurdir en via de inconstitucionalidad (81-82).

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 excesiva politizacién en el nom-
bramiento de sus miembros (83), ademds ya de la timidez frente al poder, la ausen-
cia de una definicién clara y valiente de su propio rol y la inexistencia de una ver-
dadera preparacion y capacitacion judicial de buen nimero de los magistrados del
Tribunal (84).

Cuantas criticas se han expuesto no obstan en }o mds minimo para que la doc-
trina haya entendido necesario el mantenimiento del Tribunal en la nueva Carta poli-

(78) Conspio LATINOAMERICANO DE DERECHO Y DESARROLLO-COMISION ANDINA DE JURISTAS:
«Derechos ciudadanos y Tribunal de Garantias Constitucionales», en El Comercic, Lima, edicién de 29
de agosto de 1986.

{79) DoMINGO GARCIiA BELAUNDE: Teoria y prdctica de ia Constitucién peruana, tomo 1, cit., pag. 150.

(80) Para Valle-Riestra, el Tribunal se limitaria a una casacién formalistica, reenviando las causas
del Poder Judicial sin entzar al fondo del problema {JaviEr VALLE-RIESTRA: «El fracaso de la Constitu-
citn», en Lecturas sobre temas constitucionales, ndm. 8, ¢it., pags. 13 y sigs.; en concreto, pag. 20).

(81} MAaRTHA Sousa CALLE y JORGE Danas ORDONEZ: Ef control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad de las normas juridicas de cardcter general, en FRANCISCO J. EGUIGUREN (dir.): La Constitucidén
peruana de 1979_., cit, pdgs. 281 y sigs.; en concreto, pag. 298,

(82) Lo cierto es que, pese a esta critica, se nos antoja amplisima la legitimacidn contemplada por
el articelo 299 de la Constitucion en 1979 para la imterposicién de las acciones de inconstitucionalidad:
el Presidente de la Republica, ta Corte Suprema de Justicia, € Fiscal de la nacién, 60 diputados, 20 sena-
dores y 50.000 ciudadanos.

(83) DoMINGO GarCia BELAUNDE: La Constitucidn traicionada, cit., pag. 61.

(84) ANIBAL QUIROGA LEON: Una aproximacion a la justicia constitucional: el modelo peruano, en
ANfBAL QUIROGA LEON (comp.): Sobre la jurisdiccién constitucional, Pontificia Universidad Caiélica del
Peni, Lima, 1990, pdgs. 147 y sigs.; en concreto, pig. 186.
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tica. De ahi que se multiplicaran los juicios desfavorables frente al texto del Ante-
proyecto de Constitucién publicado el 20 de mayo de 1993, cuando, en este punto
concreto, suprimia la figura del Tribunal, procediendo a crear en el seno de la Corte
Suprema una Sala Constitucional a la que se otorgaba la funcidn de control de la
Constitucién (mas bien habria que decir de control de la constitucionalidad de las
normas), Sala que era declarada competente para conocer, en tnica o en segunda
instancia, segidn los casos, las acciones encaminadas a la salvaguardia de la Consti-
tucién. Es paradigmaitico 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 otrora competencias del Tribunal
de Garantias dentro del nivel del Poder Judicial implicaba tanto desconocer la reali-
dad del mismo como recalentar innecesariamente los circuitos de relacién de dicho
Poder con un control de constitucionalidad que no habria de hacer de modo efectivo
y que, en iltimo término, afectaria innecesartamente el curso natural de su funcidn
de administrador de justicia.

A la vista de cuanto hemos expuesto, puede comprenderse el porqué el Con-
greso Constituyente Democratico, medificando sus propuestas iniciales, se avendria
finalmente a acoger la institucidn del esta vez denominado Tribunal Constitucional,
al que se atribuye el conocimiento: en dnica instancia, de la accién de inconstitu-
cionalidad; en dltima y definitiva instancia, de las resoluciones denegatorias de
habeas corpus, amparo, habeas data y accion de cumplimiento, y por iltimo, de los
conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la Constitucion,
conforme a la ley, lo que entrafia, como resulta evidente, una amplificacion del
ambito competencial de este drgano en una direccién que se aproxima a la postulada
por la mejor doctrina (85).

La Carta politica de 1993 ha incidido de modo muy significativo sobre el perfil
orgédnico del Tribunal Constitucional, tanto al reducir su nimero de miembros, que
pasa a ser ahora de tan sélo siete magistrados (frente a los nueve del Tribunal de
Garantias Constitucionales), como, y sobre todo, al hacer recaer su eleccidn sobre el
Congreso de la Repiiblica, que procede a la misma con el voto favorable de los dos
tercios del ndmero legal de sus miembros. La notabie cualificacién 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 amplio acuerdo
parlamentario que ha de englobar, I6gicamente, a varias formaciones politicas.

La Constitucion incide asimismo sobre el estatuto juridico de los magistrados
constitucionales, que, a grandes rasgos, queda caracterizade del siguiente modo:

1) Exigencia para acceder al Tribunal de los mismos requisitos que para ser
vocal de la Corte Suprema, siendo de recordar al respecto que uno de esos requisitos
(art. 147.4) es el de haber sido magistrado de la Corte Suprema o fiscal superior
durante diez afios o haber ejercido la abogacia o la cétedra universitaria en materia
juridica durante quince afios.

(85) DomiNGO Garcia BEaLuNDE: ;Reforma constitucional?, cit., pég. 352,
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2) Inelegibilidad de los jueces y fiscales que no hayan dejado su cargo con un
afo de anticipacidn, exigencia un tanto incomprensible, por cuanto no es el Poder
Judicial el que elige a los magistrados constitucionales, y ademads hay que suponer
que el cargo de magistrado o fiscal superior lo que hace es cualificar a fa persona
profesionalmente, de modo andlogo al ejercicio de la abogacia o de la cdtedra, por
lo que no se entiende la diferencia de trato entre aquélla y estas dos iltimas profe-
siones juridicas.

3) Reconocimiento a los magistrados del Tribunal Constitucional de un régi-
men de inmunidad y de unas prerrogativas idénticas a las que gozan los congresistas.

4) Establecimiento para los magistrados del Tribunal del mismo régimen de
incompatibilidades que los congresistas.

5) Interdiccidn de la reeleccion inmediata, lo que supone que cada cinco afios
se ha de renovar en bloque el Tribunal, sin que exista la posibilidad de permanencia
en el cargo, por mor de la reeleccidn, de ninguno de sus miembros.

La dltima 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 accidon de inconstitu-
cionalidad, que resulta sustancialmente alterada. El articulo 203 de la Constitucidn
sigue manteniendo la legitimacidn del Presidente de la Repiblica y del Fiscal de la
nacién, mientras que suprime, con excelente criterio, la de la Corte Suprema de Jus-
ticia y sustituye la legitimacidn de 60 diputados (sobre un total de 180, lo que supo-
nia exigir para recurrir el acuerdo del tercio del mimero legal de miembros de la
Cédmara Baja) prevista en 1979 por la del 25 por 100 del niimero legal de congre-
sistas, o lo que es igual, 30 congresistas (ademds ya, como resulta obvio, de supri-
mir [a legitimacidn antes prevista de 20 senadores). Por otra parte, el nuevo texto
reduce el nimero de ciudadanos requerido para accionar este recurso de 50.000 a
5.000, precisando ademds que si la norma a impugnar fuese una ordenanza munici-
pal, la legitimacion corresponderd al | por 100 de los ciudadanos del respectivo
dmbito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero de 5.000 esta-
blecido con cardcter general. Finalmente, el articulo 203 de 1a Constitucion legitima
asimismo, en lo que constituye auténtica novedad, al Defensor del Pueblo, a los pre-
sidentes de Regién con acuerdo del Consejo de Coordinacién Regional y a los alcal-
des provinciales con acuerdo de su Concejo, en ambos supuestos en materias de su
competencia, y, por ilimo, a los colegios profesionales, también en materias de su
especialidad.

La notabilisima ampliacidn de la legitimacién para accionar en via de inconsti-
tucionalidad quizd tenga como explicacién mis plausible Fa coherencia con el forta-
lecimiento de la participacién democritica del pueblo que inspira a la Norma supre-
ma, como también, muy posiblemente, venga dada, en cierto modo en relacion
dialéctica, con el escaso niimero de acciones de inconstitucionalidad presentadas
ante el Trbunal de Garantias con sede en Arequipa, que algin sector doctrinal jus-
tific sobre la base de la restrictiva legitimacion prevista al efecto por la Carta de
1979. En todo caso, a nuestro entender, la legitimacidn comentada ha sido regulada
por la nueva Constitucidn con una a todas luces desmedida amplitud.
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Nos referiremos ya para finalizar a una iltima novedad muy positiva en relacién
con el control de la constitucionalidad y sus efectos juridicos. De conformidad con
el articulo 204 de 1a Constitucion, al dia siguiente de la necesaria publicacién en el
Diario Oficial de la sentencia del Tribunal que declare la inconstitucionalidad de
una norma, dicha norma quedara sin efecto, prevision que contrasta con la criticable
vaguedad que en este punto regia en la Constitucién precedente, que se limitaba a
establecer que el Tribunal habia de comunicar al Congreso la sentencia de incons-
titucionalidad de normas emanadas del Poder Legislativo, debiendo el Congreso
aprobar una ley que derogara la norma inconstitucional; sélo si transcurtidos cua-
renta y cinco dias naturales no se hubiera promulgado la derogatoria, se entenderia
ex constitutione derogada la norma inconstitucional, Frente a ello, con mucho mds
rigor, la actual Constitucién determina que, como no puede ser de otra manera, la
declaracién de la inconstitucionalidad de vna norma, sin otro requisito que el de la
publicacién de la sentencia del Tribunal en que asi se haga constar, desencadena la
consecuencia de la dejacién sin efecte de la norma viciada de inconstitucionalidad.
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