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EL SISTEMA POLITICO DE LA CONSTITUCION
PERUANA DE 1993*

|. INTRODUCCION

Azarosa y dificil, la vida constitucional del Perd ha sido tam-
bién breve. Apenas algo mas de medio siglo frente a 122 afios
de regimenes autocréaticos, 106 de ellos exclusivamente castren-
ses y 16 afios de gobiernos civiles impuestos o sostenidos por €l
militarismo. No obstante €llo, o quien sabe, precisamente, por
ello, hay en e constitucionalismo peruano dos rasgos tipicos.
De un lado, una vocacion persistente y un empefio (siempre re-
novado al cabo de las recurrentes interdicciones del orden juri-
dico) por afirmar un orden constitucional duradero. De otro,
unas tendencias que, como hilos conductores, enlazan unos tex-
tos con otros y que se expresaban —hasta la Constituciéon de
1993—, en ciertos empefios sociales y politicos también carac-
teristicos: afan por exaltar, afirmar y garantizar la libertad y los
derechos de la persona, en especia los econdmico-sociales, re-
conocimiento y determinacion cada vez mas precisa de las res-
ponsabilidades del Estado, de la empresa y de las personas fren-
te a la economia y a la sociedad; exaltaciéon —a veces sdlo
retérica— de la autonomia regional o local como presupuesto
bésico de la descentralizacion, y por fin, afirmacion del poder y
de la autonomia funcional del Congreso en € intento —hasta

* Escrito en 1996, con base en las ideas del trabajo sobre la “ Constitucién
peruana de 1993, publicado en Dereito (Revista Xuridica da Universidade de
Santiago de Compostela), Galicia, vol. 1V, nim. 2, 1995, pp. 9-52.
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24 CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y AUTOCRACIA

ahora frustrado— de moderar e tradicional absolutismo presi-
dencial.

La carta de 1979, fidl a esa tradicion, desencadend un proce-
so democrético constitucional trascendente y positivo a pesar
del contexto particularmente adverso que recibié en herencia de
la dictadura militar. A la crisis de la deuda externa, agravada
por la caida sin precedentes de |os precios de exportacion, se su-
maron 1os retos impuestos por un explosivo crecimiento demo-
grafico, un proceso aceleradisimo de urbanizacion e incremento
de lainformalidad. Y como s ello fuera poco, € terrorismo y €l
narcotrafico se asociaron para amagar a una sociedad que adi-
cionalmente enfrentaba las explicables impaciencias colectivas
resultantes del fracaso de las reformas ensayadas durante doce
afos por la autocracia militar. El régimen constitucional tuvo
que afrontar agudos problemas de gobernabilidad que erosiona-
ron su credibilidad, y, en aguna medida, su legitimidad.

“Apertura politica, estabilizacién econémica y reforma so-
cia” fueron —segin José Eduardo Faria— los grandes retos
gue € continente tuvo que afrontar simultaneamente en la déca
da de los ochenta La apertura politica propicié una exacerbacion
de las demandas reprimidas de justicia material, una creciente
radicaizacion ideolégica y una explosion de conflictos que de-
bilitd a los gobiernos democraticamente elegidos frente a las
presiones corporativas de los intereses particulares, comprome-
tiendo su capacidad de remover el intrincado tejido de distorsio-
nes y contradicciones heredadas del pasado. Por causas de esa
vulnerabilidad, no pudieron lograrse ni los objetivos de estabili-
zacion econdmica ni los de la reforma social; se abri6 asi € ca-
mino para la recesion, € desempleo y para la ampliacién de los
coeficientes de marginalidad socio-econémica.l

1 Faria, José Eduardo, “El Estado y €l desafio de la implementacién de
los derechos humanos en América Latina’, en Fernandez Fontenoy, Carlos,
(coord.), Sociedad, partidos y Estado en el Per(, Lima, Universidad de Lima,
1995, pp. 531y ss.
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SISTEMA POLITICO DE LA CONSTITUCION DE 1993 25

La derrota de la estatizacion del sistema bancario y financie-
ro, decretada por Alan Garcia en julio de 1987, abrié e camino
alas tendencias liberales que lideraba Mario Vargas Llosay que
se consolidaron, particularmente en e PerU, después de la caida
del muro de Berlin, en noviembre de 1989. Su programa e ideas
fueron asumidas, a la postre, por Fujimori que accedio a poder
con €l respaldo que el APRA vy las fuerzas marxistas le presta-
ron, en la segunda vuelta electoral, precisamente por su oposi-
cion radical a aguéllas. Naci6 asi un sui generis “neoliberdis-
mo” entendido sblo como una drastica reduccion del aparato del
Estado asi como de sus responsabilidades sociales, dentro de un
programa de estabilizacion impuesto por el Fondo Monetario In-
ternaciona (FMI). El programa cont6 con la sorprendente coo-
peracion de todos los sectores politicos del Congreso de uno a
otro extremo del espectro politico. EI Congreso no entrabd la
gestion de Fujimori. Por e contrario tolerd, indebida y compla-
cientemente, sus excesos inconstitucionales y favorecio su hege-
monia. No obstante que sus partidarios eran absoluta minoria
(17% en la Camara de Diputados y 26% en € Senado) tenia el
control de las mesas directivas en ambas Camaras. El Congreso
otorgd a Fujimori, en proporcién, més delegaciones legidativas,
en 22 meses, que a sus predecesores, en 120. A pesar de €llo,
usd y abusod de los decretos de urgencia: expidié 570 solo en 18
meses, contra 1,350 de Alan Garcia 'y 650 del presidente Be-
launde, durante sus respectivos mandatos. Mas aln, “vetd” 26
proyectos de ley, 2 menos que € presidente Belaunde y algo més
de la mitad de los que Alan Garcia “observd” durante su admi-
nistracion. En este aspecto, lleg6 al extremo de “vetar” y pu-
blicar parciamente la Ley Anual de Presupuesto de 1991 y
también la de 1992. En franca actitud de desafio, dejo sin efec-
to, mediante decretos de urgencia, las disposiciones que €l Con-
greso dictara en aquellos afios, para restablecer la vigencia de
las normas presupuestal es inconstitucional mente “observadas’ y
no publicadas, “vetd” leyes expedidas para rectificar decretos le-
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26 CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y AUTOCRACIA

gislativos que excedieron las delegaciones de facultades otorga-
das por € propio Congreso

Desde el momento mismo de asumir el mando, Fujimori per-
siguié la confrontacion. Desbaratd, sisteméticamente, todo in-
tento de consenso con los poderes e instituciones constituciona-
les y, naturalmente, con los partidos politicos. Esa conducta y
su indisimulada vinculacion a las fuerzas armadas revelaban ya
—muy a las claras— los propésitos que finalmente se consu-
maron con el golpe de Estado del 5 de abril. Ninguno de los
pretextos invocados por Fujimori explican o cohonestan la quie-
bra del orden constitucional. Ni la reforma econémica (definida,
en sus rasgos sustantivos, por las delegaciones de facultades le-
gislativas a lo largo de 1991) ni la lucha contra e terrorismo
(herido de muerto, desde 1989, con la identificacion plena del
comando “senderista’ lo que permitié la captura de Abimael
Guzman merced a una paciente labor de inteligencia policial a
lo largo de una década) hacian necesaria la interrupcion de un
proceso constitucional que habia logrado sobrevivir las més di-
ficiles pruebas. Menos alin la persecucion y sancion del narco-
tréfico como lo ha demostrado su vertiginoso crecimiento des-
pués del 5 de abril.

A guisa de todas las autocracias que le precedieron, Fujimori
sanciond un Estatuto (D. L. 25418) que, naturalmente, prevale-
cia frente a la Congtitucion y que concentraba en sus manos, |os
poderes Legidativo y Ejecutivo. El régimen —cuya duracion no
se determinaba— tenia por objeto ademas de la “reconstruccion
nacional”, la “creacion de condiciones’ para la instauracion
(¢cuando no?) de una “genuina democracia’. La presiéon gjercida
por la OEA y, més especificamente, por los organismos de cré-
dito internacional, obligo a las fuerzas armadas a someterse a
una férmula de “retorno” a la “constitucionalidad”. Por cierto,
bajo la direccién y conduccion de quienes habian quebrado el
orden congtitucional. La formula, lamentablemente, fue aceptada
por todos los partidos politicos excepto Accién Popular. Una
Asamblea elegida en el proceso de mayor ausentismo €electoral
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de que se tenga memoria, sustituyo la Constitucion. El texto fue
sometido al veredicto popular en un referéndum cuya legitimi-
dad y transparencia fueron severamente cuestionados por € més
conspicuo miembro del Jurado Naciona de Elecciones (Juan
Chévez Molina) y, desde luego, por los observadores de la
OEA. Lajusticia peruana no se ha pronunciado auiin sobre ellas.
Asi, la nueva Constitucion quedé ratificada por € 47% de los
votos vaidos (algo més de tres millones y medio de votos frente
a doce millones y medio de electores) frente a 43% que la re-
chazaron en un proceso en que € ausentismo electoral superé
también largamente € 30%.

En 1992 e Perd no vivia un clima constituyente ni requeria
una nueva Constitucion. Eran necesarias, sin ser urgentes, diver-
sas reformas (incorporacion de algunas ingtituciones de demo-
cracia semidirecta y semirepresentativa, regular apropiadamente
e drgano de control de constitucionalidad, asegurar una mas ra-
cional descentralizacion, desdoblar las funciones del Ministerio
Plblico y del defensor del pueblo, entre otras). La carta de 1979
—como lo recuerda Domingo Garcia Belaunde— era “fruto
acumulado de experiencias politicas muy ricasy muy variadas’;
habia sido discutida “con gran paciencia, pluralidad de opinio-
nesy tiempo suficiente para ello, sin la urgenciainmediata de la
contienda politica, ni mucho menos, de la presién de los hechos
cotidianos’. Por otro lado, “supo aprovechar los logros de Cons-
tituciones muy avanzadas de carécter reciente” y, finalmente,
“se dio en un contexto mundial muy avanzado en lo relacionado
con los derechos humanos, entorno que estuvo ausente en las
anteriores Congtituciones...” 2

¢Qué sentido tiene entonces la Consgtitucion de 1993? Ha ser-
vido, sin duda, para legitimar €l golpe del 5 de abril ante la co-
munidad internacional. Pero ha satisfecho, sobre todo, los desig-

2 Garcia Belaunde, Domingo, “¢Reforma constitucional?’, La Congtitu-
cién diez afios después, Lima, Fundacion Friedrich Nauman, 1989, pp. 350
y 351.
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nios de sus inspiradores.® Por ello mismo, rifie con la tradicion
congtitucional del Pert. Se opone a €ela, de manera especialisi-
ma, en su significado juridico y politico. Como las Constitucio-
nes de 1839 y 1920 destruyd un régimen constitucional para
abrir el camino a una autocracia. No debe extranar, por lo tanto,
que marche a contrapelo de las tendencias del constitucionalis-
Mo peruano, segun lo revelan sus més acusadas caracteristicas.
En efecto:

¢ Robustece la ya tradicional concentracion y centralizacion
del poder mediante: a) € debilitamiento del Congreso, de
las instituciones constitucionales auténomas y de las insti-
tuciones de intermediacién social; b) € desconocimiento
virtual de la descentralizacion y c) la creacion de un claro
cesarismo presidenciaista

e Menoscaba y limita los derechos fundamentales de la per-
sona humana.

e Consagra un frio y egoista individualismo econémico que
despoja a la economia de toda inspiracion ética y libera a
Estado, ala empresay alas personas de sus responsabilida-
des sociales y menoscaba los derechos laborales y sociales.

e Desconoce o debhilita los mecanismos de defensa de la su-
premacia constitucional y de la vigencia del orden consti-
tucional.

3 Los autores del golpe del 5 de abril de 1992 pretendian y han logrado,
por un lado, instaurar un régimen corporativo que asocia, institucionalmente, a
las fuerzas armadas, a los gremios de las grandes empresas y a quienes gercen
un virtual monopolio de las redes nacionales de radio y television con la coo-
peracion de las empresas de investigacion de opinién y mercados; por otro,
han conseguido asegurar también el “continuismo” so pretexto de lareeleccion
presidencial, consagrar un régimen econémico que, en nombre de la liberaliza-
cién y de la privatizacion, ha fulminado los derechos econémicos sociales y ha
permitido transferir a sector privado valiosos activos del Estado a que, ade-
més, se le ha liberado de sus maés sefialadas responsabilidades sociaes y eco-
noémicas.
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SISTEMA POLITICO DE LA CONSTITUCION DE 1993 29

Esos rasgos —inocultables ahora— han afectado ya la vida
democrética del Perti y amenazan su desarrollo futuro. EI propé-
sito del andlisis que sigue intenta demostrarlo.

[I. CONCENTRACION Y CENTRALIZACION DEL PODER

El Perti nacié como un Estado unitario y ha vivido ensayando
—aln sin éxito— diversas formulas de descentralizacion. La
Constitucion de 1979 ademés de los tradicionales érganos de
descentralizacion territoria (regiones y municipalidades), previé
toda una muy complegja estructura institucional politica 'y social
(poderes estatales, instituciones constitucionales auténomas, so-
ciedades intermedias) y hasta un conjunto de hormas programa-
ticas destinadas a asegurar una racional distribucién funcional y
territorial del poder. Lamentablemente errores de concepcion
constitucional, de desarrollo legislativo y de gecucion deprimie-
ron el franco propésito descentralista que inspiraba el texto
constitucional. De modo particular en 10 que concernia a los
gobiernos regionales. Las regiones, a diferencia de las munici-
paidades que tenian autonomia originaria, se convirtieron en
Organos de gecucion de la “politicay normatividad” de los mi-
nisterios y de los organismos centrales conforme a la Ley de
Bases de Regionalizacién (articulo 52), esto es, en érganos des-
concentrados del gobierno central. Era previsible. La Constitu-
cion determind las “materias’ de competencia administrativa de
las regiones (articulo 261) pero dej6 a la ley hacer € “reparto”
entre aquéllos y los organos centrales. Como en toda distribu-
cién “horizontal”, la “normatividad y la definicion de politica”
(que aseguran el control jerérquico) se atribuyeron, natural men-
te, al gobierno central. La autonomia de las regiones quedd de-
finitivamente comprometida. No fue ese € caso de las munici-
palidades. Sus funciones (competencias y materias) se fijaron,
de modo especifico, en la propia Constitucion (articulos 255 y
257). Esa circunstancia, ademas de su origen exclusivamente de-
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30 CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y AUTOCRACIA

mocrético, y el reconocimiento de rentas especificas bgo reser-
va congtitucional, explican, en parte, su éxito. S6lo € 40% de
los miembros de la Asamblea Regional eran elegidos por sufra-
gio popular. El resto eran delegados “funcionales’ (alcaldes pro-
vinciales, representantes de |as actividades econdmico-sociaes y
culturales de la zona, articulo 264).

La Congtitucion de 1993, en cambio, ha disefiado un Estado
centralista y concentrador sobre la base de: a) unos gobiernos
regionales y locales gravemente menoscabados en su autonomia;
b) unas instituciones constitucionales que han perdido significa-
do y gravitacion y unos 6rganos de intermediacién socia y po-
litica francamente devaluados y debilitados; ¢) un Congreso uni-
cameral elegido en Distrito Unico y sometido al arbitrio del
Poder Ejecutivo; d) un presidente reelegible de inmediato, invio-
lable juridica y politicamente e investido de atribuciones gque se
han acrecido de modo irracional.

1. Menoscabo de los gobiernos regionales y locales

La Constituciéon de 1993, en verdad, ha fulminado a las re-
giones y ha menoscabado, decididamente, a las municipalidades.

a) A cambio de participar en la gestion de “actividades y ser-
vicios inherentes al Estado, conforme a ley” (articulo 179) las
regiones pierden todas las atribuciones especificas que se les re-
conocia en la carta de 1979,* y se convierten en érganos de
coordinacion y egecucion de la administracion desconcentrada;
pierden también jerarquia; carecen de atribuciones fiscales (ar-
ticulo 74) y hasta de iniciativa en la formacion de la ley, com-
petencia que, sin embargo, se reconoce a todas las ingtituciones

4 Deben considerarse entre ellas la delegacion de competencias legidlati-
vas y reglamentarias (articulo 265, inciso 3) y las que les correspondian de
modo exclusivo: aprobacion del plan regiona de desarrollo, organizacion y ad-
ministracién de los servicios publicos descentralizados, revision jerarquica en
materia administrativa de las municipalidades, reglamentacion de las normas
de carédcter regiona (articulo 208).

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VBAUS5

SISTEMA POLITICO DE LA CONSTITUCION DE 1993 31

publicas e incluso a las municipalidades (articulo 107). Su pre-
tendida autonomia, politica, econdmica y administrativa, es ilu-
soria. Tiene caracter derivado; se regula, por ley, igua que su
estructura organica, y hasta sus “funciones especificas’ (articu-
los 197 y 198) lo que las hace vulnerables por € legidador or-
dinario que, ahora, es también el gobierno central. Es perfecta
mente sabido que la Unica garantia cierta de autonomia es la
reserva congtitucional gque se reconoce a las competencias de las
municipalidades pero no a los gobiernos regionales.

b) Las municipalidades, por su parte, pierden sus rentas (ar-
ticulo 257); las municipalidades provinciales, sus atribuciones
especificas y las distritales incluso sus funciones de “regular el
transporte colectivo, la circulacion y el transito” (articulo 254,
inciso 5). Unas y otras son homologadas e investidas de seme-
jantes atribuciones administrativas en materias inherentes, ex-
clusivamente, a su autogobierno interno.> Ta transformacion,
desde luego sustantiva, facilita, como en el caso de las regiones,
su conversion en Organos de administracion desconcentrada.
Pueden participar también en “la gestion de las actividades y
servicios inherentes al Estado conforme a ley” (articulo 192, in-
ciso 6). La potestad fiscal que les permite crear 0 suprimir con-
tribuciones y tasas (articulo 74) no atera, en lo absoluto, su evi-
dente falta de autonomia.

c) A pesar del recorte sustantivo de atribuciones 'y del propo-
sito centralista que la anima, la carta de 1993 atribuye a los 6r-
ganos de descentralizacién una pretendida autonomia “politica’.
Es un mero enunciado retérico sin significado juridico o politi-
co. La autonomia politica presupone, segun la conocida opinion
de Juan Ferrando Badia, cuando menos, competencia normativa
originarie® que e nuevo texto no atribuye expresamente a las re-

5 Competencias administrativas (autorregulacion, administracion patri-
monial y presupuestal, contratacion y planificacion), fiscales (crear y suprimir
contribuciones).

6 Una comunidad territorial goza de autonomia cuando tiene la facultad
de “organizarse juridicamente, de crear su propio derecho, derecho que no sélo
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giones que ni siquiera legislan o reglamentan, por delegacion,
como se lo permitia la Constitucion precedente (articulos 265 y
266). Las municipalidades conservan Unicamente |la potestad de
“reglamentar” los servicios publicos locales (articulo 192, inciso
4). Han perdido, en cambio, la competencia “residua” que ex-
tendia esas atribuciones normativas no solo a las materias de
competencia especifica de las municipalidades provinciales sino
también a “los demés servicios cuya gjecucion no esta reservada
a otros 6rganos publicos y que tienden a satisfacer necesidades
colectivas de caréacter loca” (articulo 255, inciso 6). Carentes de
genuina autonomia administrativa y econdmica, las regiones y
municipalidades no pueden tener autonomia politica que en un
régimen como € vigente, es una quimera.

d) La descentralizacion es un mecanismo de distribucién es-
pacia pero es, a mismo tiempo, un medio de difusiéon social del
poder, esto es, una formula de democratizacion. Debe pues ase-
gurar la participacion del pueblo en e gercicio del poder regio-
na o local. La brevisima experiencia de los gobiernos regiona-
les imponia su eleccién por sufragio popular lo que sdlo se ha
establecido para su presidente. La eleccion de las municipalida
des asi como las juntas de vecinos se reputaron, por algunos,
medios convenientes pero insuficientes de participacién popular.
La carta de 1993 lgjos de consolidarlos ha dado d traste con
ellos. Ha extendido, nada menos que a cinco afos, e mandato
tanto de las municipalidades como de los gobiernos regionales.
Se ha hecho asi menos fluida y frecuente la participacion elec-
toral del pueblo. Esa extension burocratizara la administracion
descentralizada y fortalecer4 una ya notoria y criticable tenden-
cia a centralizar €l poder municipal en manos del alcalde y del
presidente de la regién con prescindencia casi total de los regi-

es reconocido como tal por el Estado sino que éste lo incorpora a su propio
ordenamiento juridico y lo declara obligatorio”. “La autonomia implica siem-
pre competencias legidativas’, Ferrando Badia, Juan, El Estado unitario: €
federal y e Estado regional, Madrid, Tecnos, 1978, p. 61.
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dores, y seguramente del Consejo de Coordinacion Regional,
respectivamente. Por lo demés, no se ha definido ni la integra-
cion ni el nimero de miembros de dicho Consgjo excepcion he-
cha de los alcaldes provinciales “0 sus representantes’, materia
que ha quedado librada a arbitrio de legislador ordinario, lo que
es atamente inconveniente (articulo 198).

€) Hay quienes pretenden que, a pesar de ello, se han *demo-
cratizado” las ingtituciones de gobierno regional y local median-
te las ingtituciones de control y participacion popular introduci-
das en € nuevo Estatuto. No es asi. La revocatoria del mandato
(presidente de la regién y alcaldes y regidores) debilitara (con
la inestabilidad que crea) la autoridad de los gobiernos regiona-
lesy locales y fortalecerd la omnipotencia presidencial. Facili-
tard el concierto negativo de los adversarios de los gobernantes
locales y puede convertirse en un arma que € centralismo use
para deshacerse de opositores incomodos o para descargar en
ellos la responsabilidad de su ineficiencia o incompetencia.
Todo elo a cambio de una muy discutible democratizacion. La
revocatoria, tal como se ha definido ya en la Ley 26300, es de
dificil logro. Reguiere la mitad méas uno de los electores (articu-
lo 24). La rendicién de cuentas es onerosa para € objeto que
persigue: la absolucién, por escrito, de una interpelacion (20%
de la poblacién electoral —articulos 32 y 35— con un maximo de
50,000 firmas). La iniciativa popular es ilusoria. No ha sido re-
gulada por ley.

f) La Constitucion impuso a Congreso la obligacion de prio-
rizar entre las leyes de desarrollo “las normas de descentraliza-
cion y entre ellas las que permitan tener nuevas autoridades ele-
gidas, a mas tardar, en 1995". Por cierto, tales normas nunca se
dictaron. Por € contrario, se expidié una ley que sustituy6 los
proyectados gobiernos regionales por Consgos Transitorios de
Administracion Regiona (CTAR), dependientes del Ministerio
de la Presidencia

g) Conviene recordar que €l inicio de la descentralizacion
exigié la modificacion previa de la Constitucion de 1993 o que
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hizo el Congreso a partir del afio 2001, dejando asi expedito €l
camino para la eleccion de sus gobernantes.

2. Debilitamiento de las instituciones constitucionales
auténomas y de las ingtituciones de intermediacién
social y politica

Las instituciones constitucionales autonomas, en general, han
perdido jerarquia. Desde e punto de vista juridico, en razon que
su autonomia (de rigurosa reserva constitucional) ha quedado
sujeta ahora, en la mayoria de los casos, a la decision del legis-
lador ordinario. Otras, han perdido significado, desde € punto
de vista politico, ya por que se les ha debilitado, ya por que han
guedado subordinadas a otros érganos. En efecto:

a) Excepto e Ministerio Pablico, € Jurado Nacional de Elec-
ciones y e Tribuna Constitucional, todas las demas ingtitucio-
nes constitucionales autonomas han sufrido mella en su autono-
mia en mayor o0 menor medida. Algunos botones de muestra. La
Contraloria General es ahora una entidad descentralizada de de-
recho publico (articulo 82) y e Consgjo Nacional de la Magis-
tratura una entidad “independiente’ (articulo 150) frente al Minis-
terio Publico y la Defensoria del Pueblo que son entes auténomos
(articulos 158 y 161) o € Tribunal Congtitucional, que es auté-
nomo e independiente. Més ala de la arbitrariedad y falta de ri-
gor técnico en la caracterizacion de entes juridicamente analo-
gos, hay un hecho mucho mas grave. Las competencias de gran
parte de esas instituciones han perdido reserva constitucional.
Estan ahora libradas a sus respectivas leyes organicas, esto es, a
la voluntad del legislador. Su autonomia es ciertamente precaria
desde el punto de vista juridico.

b) No es menos precaria desde €l punto de vista politico. Son,
en efecto, menos independientes que antes, particularmente res-
pecto del Congreso cuya autonomia, a su turno, es igualmente
discutible. Todos los altos funcionarios de las instituciones en
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cuestion gozaban de la prerrogativa del antgjuicio. Asi estaban a
cubierto de “los amagos del poder y de la fuerza’ y también de
las acusaciones y procesos maliciosos. De ese modo, se asegu-
raba su independencia. No gozan de ella ahora —sin razén apa-
rente que la justifique— los miembros del Sistema Nacional de
Elecciones, € superintendente de Banca y Seguros y € presi-
dente y directores del Banco Central de Reserva. Como la Cons-
titucién del 93 no permite —a guisa de la precedente— extender
la prerrogativa mediante ley, es obvio que tales funcionarios se
hallan, respecto de sus pares, en una inexplicable capitis diminu-
tio. Pero, no es sdlo eso. La carta de 1979 autorizaba a Senado
a remover por “fata grave” d contralor general y alos directo-
res del Banco Central de Reserva. La autorizacion se ha exten-
dido a defensor del pueblo (o que es explicable por ser elegido
por € Congreso) y a Consgjo Nacional de la Magistratura (ar-
ticulo 157) lo que es, en cambio, inadmisible. Sus miembros son
acusables constitucionalmente (articulo 99). La potestad disci-
plinaria reconocida adicionamente a Congreso compromete la
independencia de quienes deben designar, nada menos que, a los
magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Pablico.

¢) lguamente inexplicable es la ingerencia del Consgjo de la
Magigtratura en la designacién y remocion, por fata grave, de
los jefes de dos de los entes que conforman € Ilamado “sistema
electora” (articulo 182) cuya creacion, a su vez, ha servido para
debilitar a antiguo y ya acreditado Jurado Naciona de Eleccio-
nes. Este, asi ha perdido relevancia'y sobre todo independencia.
Contra la tradicién democrética que impedia su integracién con
funcionarios “en actividad” la carta del 93 permite que lo presi-
da e integre, respectivamente, un voca de la Corte Suprema y
un fiscal supremo “en actividad’. Dos magistrados semejantes
“en actividad” pueden integrar también el Consgjo Naciona de
la Magistratura. En tales condiciones, no debe descartarse que la
Corte Suprema y € Ministerio Publico gerzan una indeseable
influencia sobre e Jurado Nacional y, més directamente alin, so-
bre los otros dos entes que lo integran.
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Dentro de esa misma concepcién centralista se ha derogado,
por cierto, la participacién de las regiones en el Jurado Nacional
de Elecciones, y el Consgjo de la Magigtraturay se ha dificultado,
hasta cas hacer imposible, la creacion de regimenes de promocion
economica de las circunscripciones territoriales de menor desarro-
llo relativo (articulo 79).

Fiel a su inspiracion individualista la Constitucion es hostil a
las instituciones de intermediacion social y politica.

e Los partidos “expresion del pluralismo” e “instrumento
fundamental para la participacién politica de la ciudada
nia’ se han convertido en una especie del género “agrupa
ciones politicas’ (partidos, movimientos y aianzas) a las
que se atribuyen indistintamente las funciones de los parti-
dos. La Constitucion de 1933 los reconocié implicitamen-
te: proscribia los de organizacion internacional (articulo
53). La de 1979, siguiendo muy de cerca la Constitucién
espaniola regul6 su existencia y funciones y los privilegié
frente a “las organizaciones no partidarias’ (postulacion de
candidatos en toda eleccion popular, acceso gratuito a los
medios de comunicacion social del Estado). Su proposito
era obvio: institucionalizar la intermediacién politica y
abrir e camino a una genuina democracia de partidos. El
de la Constitucién vigente, también: sustituirlos por “orga-
nizaciones politicas’ a las que se reconoce personalidad
juridica (igua que a los partidos) por €l mérito de su ins-
cripcién en e Registro respectivo. Sélo los partidos y no
las otras “organizaciones politicas’ quedan sujetas a “nor-
mas orientadas a asegurar su funcionamiento democratico
y la transparencia en cuanto al origen de sus recursos eco-
némicos’ (articulo 35). El sesgo antipartidario resulta ino-
cultable.

e Es muy marcado el sesgo antilabora de la Constitucion,
especial acento merece su hostilidad frente a los sindica
tos, semejante es su actitud frente a los colegios profesio-
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nales. En relacion a éstos, desconoce la obligacion de la
colegiacion para el gercicio profesional dejando a la ley
establecerlo 0 no; por otro, deroga la norma que expresa-
mente permitia a la ley fijar rentas para € sostenimiento
de los colegios profesionales. Se cohonestan asi disposicio-
nes legales dictadas al margen y con prescindencia de la
Congtitucion. En efecto, so pretexto de “la racionalizacion
de latributacion y de la eliminacion de privilegios y sobre-
costos’ el gobierno derogd, de facto las leyes que crearon
rentas especificas a favor de todos los colegios profesiona
les (D.L. 26092). Antes de ello, desconociendo la autono-
mia de los colegios de abogados, declaré en disolucion y
liquidacién su Federacion sustituyéndola por una Junta de
Decanos (D.L. 25809). Las normas asi aprobadas rifien,
por cierto, con la tradicion y expresan € proposito centra-
lista y concentrador de la Constitucion.

La policia de profesiones ha sido siempre en € Pert respon-
sabilidad de los colegios profesionales. El Estado —a quien co-
rresponde originariamente tal funcién— permitié que los profe-
sionales, a través de sus Ordenes, cuidaran €l gercicio de las
licencias respectivas mediante una tipica férmula de descentrali-
zacién por colaboracién. Esa atribucion, congtitucionalizada en
1979, contribuy6 a fortalecer a la sociedad civil y cred, en €
plano profesional, un vasto tejido social que sirve, alalarga, de
contrapeso al Estado. Es evidente que el debilitamiento de todas
las instituciones intermedias persigue un solo objetivo: asegurar
el predominio del Poder Ejecutivo sobre toda la estructura esta-
tal y social.

3. Congreso centralista y sometido al arbitrio presidencial
El bicameralismo, es como el presidencialismo, una tipica

institucion de nuestra Constitucion histérica. Contrariandola, por
tanto, se ha ingtituido un Congreso que “consta de Camara Uni-
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cd’ (articulo 90). Es, sin embargo, un sui generis unicameralismo.
Coexiste con un organismo fantasmal que, nacido de su seno, “se
mantiene en funciones’ incluso cuando € Congreso es disuelto
(articulo 134) y hace las veces de la Camara de Diputados en €
antgjuicio (articulo 99). Desempefia la funcion del extinto Sena-
do para e nombramiento o ratificacion de algunos altos funcio-
narios civiles (articulo 101, inciso 3) y, como s €llo fuera poco,
es la Comisién Permanente que, como en la carta del 79, funcio-
na en receso del Congreso.

La Camara Unica asi como la forma de su eleccion (distrito
unico) hacen del Congreso un 6rgano inevitablemente centralis-
ta Representard —como acontecia con e Senado transitorio de
la Constitucion de 1979— basicamente a electorado de Limay
Callao (més del 33% del universo electoral) o, en € mejor de
los casos, d de los grandes nucleos urbanos del pais. Sera asi
una suerte de “conclave limefio” ausente de las preocupaciones
y desvinculado de los intereses de las circunscripciones de menor
densidad electoral. Ese riesgo, sumado al debilitamiento de los
organos de descentralizacion y, sobre todo, de la autonomia fun-
ciona del Congreso, confirma el carécter centralistay concentra-
dor de la Congtitucién. Conviene recordar que, para democratizar
la integracién del Congreso y permitir que los Departamentos
elijan a sus genuinos representantes fue necesario modificar la
Constitucion. El Congreso fue elegido, en e proceso electora del
ano 2001, parcialmente, por Distrito Nacional y parcialmente por
circunscripciones uninominales o que sin duda contribuy6 a de-
mocratizarlo.

No obstante su propésito explicito de fortalecer a Poder Eje-
cutivo, la carta del 79 afirmé también, de modo singular, la au-
tonomia dd Congreso. Infortunados episodios del siglo pasado,
reproducidos draméticamente en €l presente, aconsejaban asegu-
rar su existencia, su funcionamiento regular y el uso equilibrado
de sus atribuciones. Habia que independizar y sobre todo “legi-
timar” a Congreso. Habia que poner freno a sus excesos (racio-
nalizando, por gemplo, la interpelacion y e voto de censura,
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entre otras cosas), cerrar € camino a la arbitrariedad siempre re-
currente, del Poder Ejecutivo, y, protegerlo, incluso, de las ace-
chanzas de sus propios miembros, en algunas pocas pero tipicas
circunstancias que conspiraban contra su existencia y funciona-
miento regular. Con ese objeto, se arbitraron —desde la Consti-
tucion de 1860— muy diversos mecanismos e ingtituciones que
los constituyentes del 79 regularon con mucha precision.

a) Se cred, en primer término, una segunda Legidatura ordi-
naria (1o. de abril a 31 de mayo) y se extendid ligeramente la
duracion de la primera que, en € pasado, era la “ordinaria’ (27
de julio a 15 de diciembre). Se liberd, luego, a las Camaras del
arbitrio presidencial permitiéndoles autoconvocarse en Legisla-
tura ordinaria e incluso forzar su convocatoria en Legislatura
extraordinaria a pedido de los dos tercios de sus miembros (ar-
ticulo 168).

b) Para poner coto a los intentos de impedir su instalacion o
dificultar o frustrar su funcionamiento, se redujo € quérum de
instalacion (de 55% a la mitad mas uno de los miembros de am-
bas Camaras) y se permitio la adopcion de normas compulsivas
para forzar la asistencia y para sancionar a los contumaces (va
cancia del mandato e incorporacién de los respectivos accesitar
rios). La “huelga parlamentaria’ de 1947 y la subsiguiente quie-
bra del orden constitucional, en octubre de 1948, y los incidentes
provocados por la mayoria parlamentaria en 1967, indujeron la
introduccién de instituciones como las antes mencionadas. Eran,
y son, en verdad, absolutamente necesarias. La Constitucion de
1993 no solo las ha derogado. Inexplicablemente, ha omitido re-
gular & nimero de Legidaturas, su duracion, el quérum de ins-
talacion, la forma de convocatoria, etcétera, etcétera. Se ha me-
noscabado asi gravemente la autonomia funcional del Congreso
gue ha guedado inerme frente a eventuales conflictos internos y
externos. Se ha permitido que el Congreso actle, en la préctica,
con absoluta discrecion, sujetdndose por cierto, solo a su Regla
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mento que puede darse y modificarse con la més grande facili-
dad y liberaidad.

Las omisiones en que ha incurrido la carta de 1993 son sin
duda gravisimas. No pueden salvarse (como se pretende) me-
diante e Reglamento Interno. Su contenido, predeterminado casi
taxativamente por la Constitucion (articulo 94), desahucia esa
posibilidad. A la Congtitucion, por lo demas, corresponde esta-
blecer las limitaciones a que esta sujeto € ejercicio del poder.
Tal e criterio de la doctrina y también el mandato del texto
constitucional (articulo 45). El poder congtituido no puede deter-
minar la amplitud de su competencia; sdlo puede actuar dentro
de las limitaciones impuestas por la norma de reparto que, tra-
tandose de las funciones juridicas o politicas del Estado, no pue-
de establecerse sino por e Poder Congtituyente. Afiadase a todo
ello, la precariedad que posee toda norma reglamentaria por su
propia naturaleza y por ser, ahora, impugnable ante e Tribunal
Constitucional (articulo 200, inciso 4) e gue, en definitiva, po-
dria convertirse en &bitro de la autonomia funcional del Con-
greso lo que, de por si, deprime su independencia. Al margen,
sin embargo, de tal eventuaidad, importa el resultado: € Con-
greso ha sido sensiblemente debilitado y es més fécilmente vul-
nerable. Su significado constitucional ha sido mellado.

A. La devaluacién del Congreso

El Congreso, sin embargo, no sélo ha perdido autonomia fun-
cional. Ha perdido también e monopolio de su competencia le-
gidativa, ha sido supeditado al Poder Ejecutivo para gercitarla
sobre ciertas materias y esté condicionado por rigurosas forma-
lidades para hacerlo en otras. Algo més. Los Congresistas po-
seen menor y menos extensa iniciativa en la formacion de la ley
gue e Poder Ejecutivo. Su devaluacion también es inocultable.

a) El Poder Ejecutivo, ahora legislay no solo por delegacion,
lo que la Constitucion, por cierto, le permite. También expide,
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legislacion de urgencia que ni ésta ni la carta precedente regula-
ron con propiedad. El presidente, ademas, es titular de una ine-
quivoca e indisputable competencia legidativa tanto ordinaria
como extraordinaria. El Poder Ejecutivo “legisla mediante de-
cretos de urgencia’ —dice el articulo 135— en e interregno
que sigue a la disolucion del Congreso, lapso que puede prolon-
garse hasta por cuatro meses. Legisla también, en todo tiempo,
y cada vez que “el interés naciona” lo requiera, sobre materia
econémica y financiera (articulos 118, inciso 19 y 74). Mono-
poliza la potestad en € primer caso y la comparte con e Con-
greso, en € segundo. Y lo hace, en ambos casos, en verdadero
pie de igualdad con el Congreso. No interesa para € caso que
los decretos de urgencia no comprendan materia tributaria. La
materia “econdmica y financiera’ es de ta amplitud que com-
pensa, con creces, cualquier restriccion. Méxime s tales decre-
tos pueden expedirse sin que medie, en verdad, ninguna urgen-
Cia, circunstancia que no es relevante.

Los llamados “decretos de urgencid’ son, en redidad, leyes
materiales. No son legidacion de urgencia, propiamente dicha
(temporal, sujeta a confirmacion y eventual caducidad). Son
normas permanentes “con fuerza de ley”. Tienen la misma jerar-
guia que las leyes. El Congreso solo “puede modificarlos o de-
rogarlos’. No requieren de ratificacion o confirmacion del Le-
gidativo (articulo 118, inciso 19). Esta atribucion que la carta
del 93 ha otorgado a presidente no tiene precedente consuetudi-
nario o legisativo en la tradicion constitucional peruana. Tam-
poco parece tener parangdn en e derecho constitucional compa-
rado.

b) No es diferente la situacién en lo que concierne a la inicia-
tivaen laformacion de las leyes. Excepto la Congtitucion de 1823,
todas las demés se la reconocieron al presidente; la de 1933 la
extendio a Poder Judicia y la de 1979 a las regiones en mate-
rias de su competencia. Excepto estas Ultimas, la tienen, ahora,
todas las instituciones publicas, los municipios, los colegios pro-
fesionales, y naturamente, € pueblo (articulo 107). Los congre-
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sistas, quiérase que no, han sido francamente devaluados. Mien-
tras el Ejecutivo puede gercitarla sin cortapisa alguna, los con-
gresistas carecen de ella en materia presupuestal, de demarca
cion territorial y en la creacion de fondos destinados (articulos
118, inciso 7 y 79). La limitacion es explicable por razones fis-
cales. No lo es, en cambio, laimpuesta a su potestad |egislativa.

¢) El Congreso esté supeditado al “previo informe del Minis-
terio de Economiay Finanzas’ para aprobar “leyes de indole tri-
butaria referidas a beneficios o exoneraciones’ (articulo 79).
Solo con e voto conforme de los dos tercios de sus miembros
puede aprobar cualquier tratamiento tributario especial en favor
de determinada zona del pais (articulo 79). ¢Cabe imaginar ma-
yores taxativas al titular de la potestad legidativa? Es dificil; sin
embargo, hay alin otras tres que son muy reveladoras del prop6-
sito general que anima al texto que se comenta.

d) Autorizar la delegacion de facultades legidativas en la Co-
misioén Permanente para gque dicte leyes ordinarias flexibiliza, en
apariencia, el proceso legislativo (articulo 101, inciso 4). La
Constitucion italiana posee una institucion andoga. Sin embar-
go, puede inducir, facilmente, a prescindir del Congreso mismo
como o6rgano deliberante. Amnistiar y conceder indultos era atri-
bucidn privativa del Congreso hasta la Constitucion de 1920; la
de 1933 permitié a presidente indultar a los sentenciados por
delitos politico-sociales, en receso del Congreso; la de 1979 le
autorizé a conceder indultos y a conmutar penas, atribucion que,
por cierto, conserva. Pero, ahora el Congreso comparte su atri-
bucion con e presidente que puede “gjercer el derecho de gra
cia’ en favor de “los procesados’ a que se refiere €l inciso 21
del articulo 118.

Al Congreso correspondia aprobar 1os tratados antes de su ra-
tificacion por €l presidente. Ahora solo puede celebrar o ratificar
tratados (articulo 58) sobre las materias que especifica € articu-
lo 56 (derechos humanos, seguridad e integridad del Estado, de-
fensa nacional, obligaciones financieras y tributarias dd Esta-
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do). En todas las demés, € Poder Ejecutivo puede prescindir de
la formalidad legidativa dando cuenta al Congreso (articulo 57).

€) El ligero andlisis precedente revela que el Congreso es, en
la préctica, un érgano casi prescindible para efectos legidativos.
Hay agunas otras normas que confirman esa impresion. Si no
sancionala Ley Anua de Presupuesto hasta e 30 de noviembre,
el Poder Ejecutivo promulga su proyecto mediante Decreto Le-
gidativo (articulo 79). Hace lo propio, nada menos que con la
Cuenta General de la Republica, s el Congreso no la aprueba,
dentro de los 30 dias siguientes a la presentacion, del Dictamen
de la Comision Revisora de la Cuenta General (articulo 81).
Pero, no es menos prescindible en e aspecto politico-adminis-
trativo.

f) Excepto los nombramientos de los miembros del Tribunal
Constitucional y del defensor del pueblo (articulos 201 y 161) y
los que corresponden a la Comisién Permanente (contralor ge-
neral, presidente del Banco Central de Reservay superintenden-
te de Banca y Seguros) (articulo 101, inciso 2), e Congreso no
interviene ya en la ratificacion de embajadores o ministros pleni-
potenciarios o0 para “otorgar” los ascensos de generales y almi-
rantes (articulo 172). Esta Ultima atribucion tenia y tiene capital
importancia. En una realidad en la que € régimen democratico
ha sido amagado permanentemente por e militarismo, los as-
censos eran €l tnico vinculo del Congreso con las fuerzas arma-
das y policidesy €l Unico reconocimiento y sujecion de ellas a
la representacion nacional. Eliminar la intervencién del Congre-
so debilita la representatividad del Estado y aienta las tenden-
cias corporativas que son caracteristicas en las fuerzas armadas.

B. La sujecién del Congreso al arbitrio presidencial
Las innovaciones introducidas no solo han debilitado la auto-
nomia funcional del Congreso. Lo han sometido virtualmente a

arbitrio del presidente. Han afiadido graves factores de perturba-
cién no sélo en las relaciones Ejecutivo-Legislativo sino en €l
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funcionamiento y legitimidad del sistema democrético mismo.
Cuatro instituciones han contribuido a ese indeseable resultado:
1) la obligacién de hacer cuestion de confianza de la palitica ge-
neral del gobierno a asumir el Consgjo de Ministros sus funcio-
nes, 2) la disolucién del Congreso s éste rehusa confianza o
censura a dos Consgos de Ministros, 3) la automética instaura
cion de una “dictadura constitucional” que puede extenderse
hasta por cuatro meses y 4) la posibilidad de que, en ese lapso,
no se efecte el “arbitraje popular”, es decir, que no se lleven a
cabo las elecciones para renovar a Congreso disuelto.

a) La Constitucion de 1933 que, “sin precedente consuetudi-
nario” segun Villaran’ hizo obligatoria la exposicion del Conse-
jo de ministros a asumir sus funciones y permitié a los minis-
tros hacer cuestion de confianza de sus iniciativas, no establecio
si las Camaras podian o debian pronunciarse sobre la politica
general ddl gobierno. La Congtitucion del 79 puso fin al debate
que esa omision cred. El presidente del Consegjo y los ministros
debian exponer y debatir e programa del gobierno ante y con
las Camaras “reunidas en Congreso”. La exposicién no da lugar
avoto, decia el articulo 224, rechazando cuaquier intento de su-
peditar la viabilidad del gabinete a la opinién del Congreso. Tal
era también € criterio de Manuel Vicente Villaran frente a si-
lencio del texto constitucional del 33 lo que permitidé que en
unos casos hubiera votos de confianza (Prado, Odria) y en otros
no (Bustamante y Rivero y Belaunde).

Si los gabinetes necesitaran pedir un voto de confianza a en-
trar en funciones —decia Villardn— se habria hecho una atera-
cion sustancial en nuestro sistema politico. Los gabinetes serian
“la obra del Congreso, no del presidente. EI Congreso tendria la
primera y decisiva paabra en la determinacion del personal mi-
nisterial y en ladireccion de su politica. Se habria entrado de lle-

7 Villarén, Manuel Vicente, “La posicion constitucional de los ministros
en € Per(”, Paginas Escogidas, Lima, P.L. Villanueva, 1962, pp. 188-191.
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no en la ruta del régimen parlamentario”.® No ha ocurrido (ni
ocurrird) asi con la carta de 1993. Por lo contrario, € Per( en-
rumbara por la senda del mas irraciona absolutismo presiden-
cial. Larazdn es obvia. El Congreso no tiene discrecion para re-
chazar la politica del gobierno. “Debe” aprobarla. Bastaria que
un nuevo Consgjo de Ministros insista en la politica rechazada
por € Congreso para obligarlo a optar entre la aprobacion (es
decir, su sometimiento a gobierno) o su disolucion. Si pasa por
las “horcas caudinas’ de aprobarlo, ha sido sometido y humilla-
do. Si no lo hace, es disuelto. En uno u otro supuesto, € presi-
dente habra impuesto su arbitrio personal.

b) En el sistema parlamentario, la Asamblea, mediante el
voto de “investidura’, convierte en gobierno a unos aspirantes
cuya politica le merece confianza. A aguélla corresponde, enton-
ces la definicién de la opcién politica. En e Pert, el Congreso
debe otorgar 0 no “confianza’ a unos ministros (es decir, a fun-
cionarios en pleno gercicio del poder) gue “exponen” una poli-
tica predefinida por € presidente que es a quien, precisamente,
corresponde determinarla conforme a la Congtitucion (articulo
118, inciso 3). Las consecuencias en uno y otro caso son abis-
malmente diferentes. Rehusar confianza a un equipo que aspira
a ser gobierno es desechar simplemente una opcién sin afectar
ni la estructura ni el funcionamiento del Estado. Negéarsela al
presidente del Consgjo de Ministros, en cambio, es reprobar o
negar respaldo a jefe del gobierno que es, nada menos, que €
presidente. Provoca por ello la “crisis total del gabinete” segin
el articulo 133 de la Constitucion y abre e camino a la disolu-
cion del Congreso y la subsecuente y obligada dictadura consti-
tucional. La légica perversa del sistema presupone autonomia
gue, desde luego, no existe. La Asamblea arriesga su propia
existencia a rehusar su confianza. Por tal razon, la institucion,
lgos de ser un mecanismo de equilibrio y control, se convierte
en un medio de coaccion e imposicion. Es evidente entonces

8 Ibidem, p. 191.
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gue la aprobacién de la politica del gobierno no es, en redidad,
sino un pretexto. Las normas de la Constitucion, en ese sentido,
confirman la conocida tendencia que ha sufrido nuestro proceso
de evolucién constitucional, segin se verd enseguida.

¢) Ladisolucién del Congreso, institucion gena a nuestra tra-
dicién, constituye e més grave desatino de la Constitucion de
1979. Lo prueba € desarrollo a que ha dado lugar ahora en la
carta de 1993. En la teoria del parlamentarismo, persigue € ar-
bitraje popular. En & Perl no cabe, por dos razones. Primera,
por que la discrepancia no se plantea entre e Congreso y el ga-
binete s no entre aguél y € presidente. Sin embargo, éste (que
es quien fija la politica) no se somete d veredicto popular. Lo
hace e gabinete que —con o sin arbitraje— carece de viabili-
dad. Segunda, la Constitucion no impone perentoriamente la ce-
lebracion de la consulta popular. Las elecciones deben convo-
carse pero podrian no llevarse a cabo segun se deduce del texto
del articulo 136. En ese supuesto la sancién, es, por un lado, ilu-
soria (“destitucion” del Consgjo de Ministros por el Congreso)
y, por otra, aparente (inhabilitacion para ejercer funciones mi-
nisteriales durante “el resto” del periodo presidencial). Ningun
Consgjo de Ministros se mantendra en funciones a espera de la
“destitucién” que el Congreso disuelto decrete a reinstalarse.
Por su parte, d presidente puede “premiar” a los ex ministros
con cuaesguiera otras altas funciones estatales sin limitacion. Y
de este modo, la disolucion es, o puede ser, € pretexto para de-
sembarazarse de un Congreso hostil o incomodo (articulo 136) y
para instaurar una dictadura constitucional que permite al presi-
dente legidar y administrar sin fiscalizacion alguna. Se ha des-
naturalizado ciertamente la disolucién. Es, ahora, el medio para
instaurar una “dictadura constitucional” que puede extenderse
hasta por cuatro meses. En efecto, permite que, durante € Illa
mado “interregno”, el presidente “legide’” mediante decretos de
urgencia de los que da cuenta a la Comisién Permanente para
gue los examine y los eleve a Congreso, una vez que se instale
(articulo 135). La prolongacion del llamado “interregno” no es
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pues inocente. Es, en verdad, un pretexto para instaurar una dic-
tadura. Asi lo declara, enfaticamente, Chirinos Soto, que afirma:

Entonces, hemos llegado a la férmula de cuatro meses; esta fér-
mula de cuatro meses es interesante porque son cuatro meses de
dictadura, cuatro meses en los que € Ejecutivo gobierna por de-
creto, legida mediante decreto. Es la dictadura temporal a la ro-
mana, la dictadura en el sentido origina de la palabra. En Roma
el dictador podia hacerlo por seis meses; en € Perd, s hay diso-
lucion e Ejecutivo ejerce la dictadura por cuatro meses® (las
cursivas son nuestras).

Haber fijado un plazo de cuatro meses para la celebracion de las
elecciones (frente a los 30 dias perentorios de |la carta de 1979)
es perfectamente congruente con el pretexto. Y asi, el objeto de
la institucion aparece muy neto: disolver el Congreso, sin com-
pulsar la opinion popular para legitimar la instauracion de una
dictadura constitucional sin fiscalizacion ni control.

4. El exceso presidencialista

A. El cesarismo presidencial: presidente.
Arbitro del sistema politico

El exceso presidencialista ha sido sin duda uno de los rasgos
tipicos de nuestro sistema constitucional. En 1914 Victor An-
drés Belaunde denunci6 el “absolutismo presidencia”. A su jui-
cio, era resultado entre otras causas, de una antigua inclinacién
a “aumentar las facultades presidenciales hasta llegar a la omni-
potencia del Poder Ejecutivo”.1® Confirmando la verdad de su
juicio, en 1920, se reinicid, en efecto, un proceso de incremento

9 “Relaciones entre el Poder Ejecutivo y €l Poder Legidativo en e Pro-
yecto de Constitucion de 1993 (Entrevista a Enrique Chirinos Soto y Francisco
Eguiguren Pragli)”, lus Et Veritas, Lima, nim. 7, 1993, p. 119.

10 Beaunde, Victor Andrés, La crisis presente, Lima, Luis Alfredo Edi-
ciones, 1994, pp. 117 y 118.
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de las atribuciones presidenciales que ha culminado con la
Constitucion de 1993. Se ha consagrado asi una especie de au-
tocracia que equivale a lo que Loewenstein llamd “ neopresiden-
cialismo”. Un régimen en el que “a través de determinadas ins-
tituciones constitucionales el jefe del gobierno —el presidente—
es superior en poder politico a todos los otros 6rganos estatales’
gue no pueden competir con €l ni controlarlo.1t

La “inclinacion” de la que hablaba Belaunde, es aparente-
mente incoercible. Nuestros congtituyentes no se sustrgjeron a
éla incluso después de experiencias autocraticas como las de
1919-1930 y 1968-1980. La Comisién Villaran (que Belaunde
mismo integraba) en 1931, luego de desestimar €l parlamentaris-
mo y optar por el régimen presidencial afirmaba: “un Poder Eje-
cutivo vigoroso no es una necesidad solo del Pery, lo es hoy de
todos los pueblos, sin excluir a los mas democraticos’ y con-
cluia “sea un presidente, sea un gabinete quien gobierne, las
condiciones propias del Estado moderno exigen imperiosamente
gobiernos robustos a la vez que juridicamente controlados’ .12
“El Poder Ejecutivo aparece seriamente reforzado en el proyec-
to” decia el Dictamen de la Comision Principal de la Constitu-
yente de 1978. Explicando sus acances sefidlaba que, con menos
razones, “la Congtitucion de 1933 trat6 de atenuar la hegemonia
del hasta entonces absorbente y abusivo Poder Ejecutivo”. Sin
embargo, en 1979 “a pesar que las circunstancias (eran) mas
graves que las de 1931, se ha actuado a revés: reforzando al
poder hegemonico” .13 La carta de 1993 ha hecho eso mismo y
alin més. Ha robustecido las atribuciones presidenciales a un
punto tal que ha creado, en la préctica, una autocracia que gira

11 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ediciones
Ariel, 1964, p. 85.

12 Villarén, Manuel Vicente, Anteproyecto de Constitucion de 1931. Ex-
posicion de motivos y texto, Lima, Talleres Gréficos P. L. Villanueva, s.a
1962, p. 41, por la Comision que € presidiera

13 Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente de 1978, Lima,
publicacion oficia, sf., t. V, p. 297.
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en torno de un jefe de Estado con todas las atribuciones que le
corresponden en un Estado parlamentario y con un jefe de go-
bierno investido de todos los poderes inherentes en el presiden-
cialismo y ademés inviolable, es decir, irresponsable juridica y
politicamente.

a) El presidente es, en efecto, &rbitro del régimen politico y
gerce un poder incontrastable sobre el Congreso y & Consgo
de Ministros. Por si y ante si, es decir, con absoluta discrecion,
nombra y remueve a presidente del Consgjo de Ministros 'y de-
fine la politica de la que ese Consgjo debe hacer cuestion de
confianza ante e Congreso. El gabinete siempre débil —segin
Villardan— frente al presidente es solo una pieza fungible en €l
juego presidencia para someter a Congreso. El presidente de-
termina, con absoluta discrecion también, la subsistencia o la di-
solucion del Congreso si este niega confianza o censura a dos
Consgjos de Ministros. Usando de esa misma autonomia inmo-
derada, €l presidente (convertido ya en dictador constitucional,
merced a la disolucién del Congreso) resuelve s se somete 0 no
a arbitrgje popular. Es decir, si convocadas las elecciones las
Ileva 0 no a cabo. En tales condiciones ¢qué funcion moderadora
0 de colaboracion puede cumplir el Consejo de Ministros?,
¢como puede fiscaizar o legidar & Congreso con independen-
cia? Desde luego que todo ello es consecuencia también del irra-

14 El Programa del Partido Demdcrata de Nicolés de Piérola postulaba en
1884, “la necesidad de un Poder de relacion entre los diversos poderes publi-
co, que asegure la funcion regular de éstos i que, representando a la nacién en
e exterior, sirva permanentemente de elemento conservador del régimen inter-
no’. Y afiadia “...este Poder no puede ser otro en las Republicas que € poder
presidencia”. “La Constitucion actual —decia refiriéndose a la de 1860— re-
conoce, como no podia dejar de ser, la necesidad de ese poder de relacion;
pero de manera tan informe y deficiente, que, a menor contratiempo en la
marcha politica, € régimen lega desaparece y no deja a los problemas publi-
€0s més comunes otra solucion que la del rifle del conspirador, o la arbitrarie-
dad armada del que gobierna’. Declaracion de Principios del Partido Demo-
crata, Lima, Tip. LaVoce D’ Itdia, 1912, pp. 31y 32.
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ciona recorte de atribuciones del Congreso en favor del presi-
dente segun se ha sefidado ya.

b) El exceso presidencialista deriva también de una creciente
liberacion de responsabilidades del presidente hasta hacerlo in-
violable. Las Constituciones de 1828 y 1834 permitian hacerle
responsable por sus actos de administracion durante su gestion y
las de 183915 y 1856 al concluir su periodo. Esta Ultima permitio
su enjuiciamiento por “infracciones directas de la Constitucion”
y por delitos “exceptuados’, régimen que se conservo en la
Constitucion de 1860. La Constitucion de 1920, sin debate ni
ruido, esto subrepticiamente elimind esas normas permitiendo €l
enjuiciamiento solo por delitos exceptuados. Ese régimen se
conservo en las Constituciones de 1933 y 1979 y desde luego, la
de 1993 (articulo 117). Sin embargo, a partir de la Constitu-
cion de 1933, sO pretexto del carécter colegiado y solidario del
Consgjo de Ministros, €l presidente resulté inviolable. Desde en-
tonces, 1os ministros responden, solidariamente, por los actos
delictivos o violatorios de la Constitucion o de las leyes en que
incurre el presidente a menos que renuncien inmediatamente
(articulo 118). El presidente asi resulta inimputable por delitos
de funcion. Por otro lado, goza del privilegio de la “dilacion
procesal” para € juzgamiento de sus delitos comunes lo que
sblo cabe, ad cesar en € cargo salvo que se declare la vacancia
por incapacidad moral |o que es poco probable (articulo 113, in-
Ciso 2).

¢) La inviolabilidad de que goza el presidente alienta, sin
duda, la arbitrariedad. La impunidad de su conducta funciona
colisiona con el principio angular de la responsabilidad inhe-
rente a gercicio de toda funcion congtituciona y socava sus fun-
damentos éticos. La Comision Villarén propuso, en 1931, una

15 En 1832, Francisco de Paula Gonzdez Vigil en uso de las atribuciones
gue la carta de 1828 conferia al Congreso acuso a presidente Agustin Gama-
rra por diversas infracciones y delitos. La acusacion fue desestimada. Ello in-
dujo precisamente a modificar la Constitucion en el modo en que lo hizo la
Constitucion de 1839, hecha a medida de las aspiraciones de ese caudillo.
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formula razonable. El presidente, durante su mandato, solo seria
acusable por los delitos exceptuados. Sin embargo, por excep-
cion y con €l voto de las 3/5 partes dd Congreso, podia serlo
también por “delitos comunes graves’. Después de cesar en €l
cargo podia ser acusado por los delitos exceptuados “o por cua
lesquiera otros de carécter grave’ e incluso “por graves infrac-
ciones de la Congtitucién y las leyes’ aunque no constituyeran
delitos. La sancion, en este Ultimo caso, era la inhabilitacion
temporal o permanente para gjercer cargos publicos. Urge incor-
porar una norma de tal indole en nuestro régimen constitucional.

B. Desnaturalizacion de la responsabilidad
de los altos funcionarios

Conviene remarcar que la carta de 1993 ha desnaturalizado y
mixtificado e régimen de responsabilidad de los altos funciona-
rios del Estado. Ha creado un antejuicio en € que € Congreso
“juzgd’, como en € juicio politico americano, e incluso destitu-
ye o inhabilita a ato funcionario antes que sea juzgado por €l
Poder Judicia. Pero, a diferencia del impeachment, la resolucion
del Congreso es justiciable por los Tribunales cuando la acusa-
cién es por causales “penales’ pero no (segin lo establecié el
Congreso en 1997, a raiz de la destitucion de tres magistrados
del Tribunal Constitucional) cuando la acusacion versa sobre
“infracciones constitucionales’ o “causales politicas’. De este
modo, se crea un privilegio, por un lado, y, por otro, una capitis
diminutio. Los delitos de funcion de los atos funcionarios sdlo
son perseguibles hasta 5 afios después que hayan cesado en sus
funciones. ¢Por qué tal limite cuando la prescripcion del delito
es mayor? A lainversa, ¢por qué extender la prescripcion si su
plazo es menor de 5 afios en e caso de otros delitos?

El antgjuicio, en &l Per(, desde 1828, tenia un objeto claro e
indudable: dejar expedita la competencia de los érganos juris-
diccionales y establecer s hay o no verosmilitud en los delitos
de funcion y en las infracciones de la Congtitucion legalmente
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punibles que se imputan a funcionario. Se trataba de preservar
la funcion publica de acusaciones y también de procesos mali-
Ci0s0s 0 con motivaciones extranas a la persecucion de laincon-
ducta funcional. Ahora se convierte d Congreso en un juez de
inconductas funcionales lo que seria plausible bgjo una regula-
cion razonable cuyas caracteristicas no pueden definirse aqui.
Nada hace esperar que nuestros Congresos hagan € prudente y
razonable uso que, en su caso, hizo el Congreso de Estados Uni-
dos de esa potestad.

5. Continuismo y reeleccion presidencial

“No hay en la América Latina tesis politica cuya verdad esté
sustentada con mas abundante caudal de pruebas experimentales
gue la tesis que condena la reeleccidon del presidente. Nuestro
propio gemplo ha confirmado con abrumadora evidencia la
magnitud de los dafios que sin remedio, produce en estas repu-
blicas’ .16 La reeleccion presidencia es, a no dudarlo, una insti-
tucién perniciosay corruptora. Lo es méas alin e “continuismo”.
La distincion no es arbitraria. La reeleccion presupone un fun-
cionario legalmente elegible. El “continuismo” uno inelegible,
ya por virtud de una expresa y previa “prohibicion” o por una
“inhabilitacién” congtitucionales. Ta € caso actual del Perd —y
en su dia— fue d de Leguia.

a) El articulo 205 de la Congtitucion de 1979 permitia d ele-
gido, bajo sus normas, “reelegirse” “transcurrido un periodo pre-
sidencial”. Td la situacion de Fujimori que estaba inhabilitado,
por anticipado, para reelegirse. En efecto producida la eleccion
nacia, automética e irrevocablemente, la prohibicion. Una (pro-
hibicion) era la causa eficiente y material de la otra (inhabilita-
cion) que era su efecto. Al derogarla no se han enervado sus
efectos. esto es, la prohibicion, nacida u originada con la elec-
cion ni la inhabilitacion. La norma, en ese sentido, tiene plena

16 Villardn, Manuel Vicente, op. cit., nota 12, p. 45.
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ultractividad. Sus efectos podian enervarse sdlo merced a una
norma retroactiva y especifica que la carta de 1993 no contiene.
Subsistia pues, la prohibicion impuesta por la Constituciéon de
1979 que Fujimori y el Congreso burlaron.

b) El articulo 204, inciso 1, por su parte, inhabilitaba para
postular la presidencia y vicepresidencias “a que por cualquier
titulo gerce la presidencia a tiempo de la eleccion o la ha ger-
cido dentro de los dos afios antes de |la €leccion”. Esta norma,
gue estuvo plenamente vigente, hasta el 31 de diciembre de
1993, haciainelegible a Fujimori € 9 de abril de 1995. La inha-
bilitacion para postular surtié sus efectos entre esa fecha, v,
cuando menos la vigencia de la nueva Constitucion. También en
este caso la simple derogacion de la norma no pudo enervar sus
efectos que eran irrevocables. Para hacerlo, deberia tener fuerza
y €efecto retroactivos que no tiene ni por su propia naturaleza ni
por voluntad del congtituyente. La Constitucion también, en este
caso, pudo revocar la inhabilitacién pero tampoco lo hizo. Fuji-
mori no era, pues, elegible, constitucionalmente. La razén en
ambos casos, es la misma. La ley (y también la Constitucion)
rigen para e futuro. No puede habilitar a quien —por fuerza de
otra norma— resulta inelegible. Permitira —quien sabe— reele-
girse a quien —excepto Fujimori— sea elegido en conformidad
con sus normas. En el caso de Fujimori se trata de un inconsti-
tuciona “continuismo” pero no una reeleccion; mas aln s se re-
cuerda que gjerce poder de modo ilegitimo, desde € 5 de abril
de 1992.

c) La reeleccion presidencial inmediata rifie con la Constitu-
cion histérica del Per(l y acenta € caracter autocratico y cen-
tralista del presidencialismo peruano. Por ello mismo, todas
nuestras Congtituciones —excepcién hecha de la de 1828— la
prohibieron invariablemente. Ni la Constitucion de 1920, expe-
dida para cohonestar el injustificable golpe militar del 4 de julio
de 1919 que llev6 a Leguia d poder, se atrevio a iminar esa for-
mal interdiccion. Fueron los Congresos designados por Leguia
los que en 1924 y en 1929 quebraron esa tradicion. La reeleccion,
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en ese caso, como en las de Porfirio Diaz o Vicente Gomez,
sblo sirvio para corromper la administracion pablica, para envi-
lecer a la sociedad, para corromper € didlogo entre los gober-
nantes y €l electorado y para justificar politicas demagogicas y
de corto plazo y, por cierto, para comprometer 10s recursos esta-
tales con fines electorales. La Constitucion de 1933 previd una
gravisima sancion para quienes intentaran modificar o derogar
la prohibicién de la reeleccién inmediata (cese, de hecho, en €
cargo e inhabilitacion permanente para toda funcién pablica). La
experiencia pues desahucia e “continuismo” presidencial. Pero,
la razdn también aconsegja rechazar |a reeleccion.

d) Estados Unidos no prohibio la reeleccion como pretendia
Hamilton. Sin embargo, George Washington (que rehust una se-
gunda reeleccion) establecid un precedente: nadie debia reelegir-
se, de inmediato, méas de una vez. Roosevelt quebro la tradi-
cion, se redligio tres veces consecutivas. Este exceso justifico la
Enmienda X X1 aprobada en 1947 y vigente desde 1951. Permi-
te la reeleccion inmediata pero sdlo por una vez. Y ello en un
Estado en que su carécter federa impide a presidente toda in-
gerencia directa en la administracién de los Estados-miembro,
en e que impera un presidencialismo controlado y limitado bajo
la vigilancia de una vigorosa opinion publicay la fuerza de una
sociedad civil robusta y autdnoma. Ello explica que no se reeli-
gieran Hoover, Carter y Bush. La situacion es harto diferente en
un Estado unitario. El Federalista ya lo advirtié lUcidamente:

En una Republica Unitaria, todo €l poder cedido por € pueblo se
coloca bajo la administracion de un sdlo gobierno; y se evitan
las usurpaciones dividiendo a ese gobierno en departamentos se-
parados y diferentes. En la compleja Republica americana, €l
poder de que se desprende e pueblo se divide primeramente en-
tre dos gobiernos distintos, y luego la porcion que corresponde
a cada uno se subdivide entre departamentos diferentes y sepa-
rados. De aqui surge una doble seguridad para |los derechos del
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pueblo. Los diferentes gobiernos se tendran a raya unos a otros,
al propio tiempo que cada uno se regulara por si mismo.l”

Prohibir la reeleccion inmediata no es restringir el derecho
del elector como pretenden algunos. Es preservar la moralidad,
la objetividad, la legalidad de la eleccidn, impedir € mal uso de
los recursos del Estado y asegurar la libertad del elector. Yalo
advertia Alexis de Tocqueville. En la reeleccidn “es el Estado
MisSmo, con SUS iNMensos recursos, € que intrigay corrompe” .18
Y eso es, justamente, 10 que € constitucionalismo peruano in-
tentd evitar alo largo de su precaria historia. Por ello mismo, la
carta de 1993 resulta tan extrafia a la tradicion constitucional del
Pertl y también a su vocacion democrética.

17 Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, 2a. ed., México, Fondo de
Cultura Econémica, 1957, pp. 221 y 222.

18 “Laintrigay la corrupcion son vicios naturales de los gobiernos elec-
tivos. Pero, cuando € jefe del Estado puede ser reelegido, esos vicios se ex-
tienden indefinidamente y comprometen la existencia misma del pais. Cuando
un simple ciudadano quiere ascender por medio de la intriga, sus maniobras no
pueden gercitarse sino sobre un espacio circunscrito. Cuando, a contrario, €l
jefe del Estado mismo se lanza a la liza, usurpa para su propio uso la fuerza
del gobierno.

En € primer caso, se trata slo de un hombre con sus débiles medios; en
el segundo, es e Estado mismo, con sus inmensos recursos, € que intriga y
corrompe.

El simple ciudadano que emplea maniobras culpables para llegar a poder,
dafia solo de maneraindirecta a la prosperidad publica; pero si €l representante
del Poder Ejecutivo desciende a la lucha, la atencién del gobierno se vuelve
para él secundaria porque €l interés principal es su eleccién. Las negociaciones
como las leyes, no son para € més que combinaciones electorales; 10s empleos
Se convierten en recompensa por servicios prestados, no a la nacién, sino a su
jefe. Aln en el caso en que la accion del gobierno no fuera contraria a interés
del pais, por lo menos no le resulta Util yay parece haber sido hecha solamen-
te para su uso”. Tocqueville, Alexis de, La democracia en América, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1957, pp. 136 y 137.
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[Il. MENOSCABO Y LIMITACION DE LOS DERECHOS
DE LA PERSONA

La carta de 1993 ha menoscabado |os derechos de la persona
humana, mediante: a) la eliminacion del Preambulo; b) la degra-
dacion, por un lado, y e desconocimiento, por otro, de los trata-
dos relativos a derechos humanos como normas de jerarquia
congtitucional; c) € desconocimiento formal de los derechos de
las personas en situaciones de minusvalia incluyendo los de las
comunidades campesinas y nativas.

1. La eiminacion del Preambulo

La carta de 1993 ha eliminado &l Preambulo. Més exactamen-
te, lo ha sustituido por una breve invocacion andoga a todas las
gue precedieron a nuestras Constituciones con excepcion de la
de 1933. La Constitucion de 1979 poseia un verdadero Predm-
bulo que definia la ideologia de la Congtitucion y los perfiles de
las instituciones fundamentales de nuestro sistema politico.

La eliminacion del Predmbulo ignora la realidad y también la
historia. En un sociedad carente de sentimiento constitucional,
el PreAmbulo era indispensable. Podrian invocarse, aqui, las
mismas razones que indujeron a los convencionales franceses a
redactar su Declaracion Universal. Esto es: recordar a todos los
miembros del cuerpo socia sus derechos y deberes, cotgjar los ac-
tos de los gobernantes “con € objeto de toda institucion politica”
y consagrar unos principios simples e incontestables que se diri-
jan @ mantenimiento de la Constitucion y la felicidad de todos.
Y es que, una Congtitucion no es solo un estatuto de poder o €l
programa de un quehacer historico sino también, un codigo éti-
co-politico. Y en este Ultimo aspecto, €l PreAmbulo jugaba un
rol fundamental. Definia, en primer lugar, la primacia de la per-
sona humana como fundamento del orden politico y juridico.
Establecia, luego, los principios objetivos de la ordenacion so-
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cia (justicia, bien comin y solidaridad); identificaba las institu-
ciones basicas del orden socia (familia 'y trabajo) y por fin, de-
finia los rasgos sustantivos de los modelos de sociedad (justa,
libre y culta) y de Estado (socia y democrético de derecho) que
la Consgtitucion aspiraba a construir.

a) Concebir a la persona humana como fin supremo de la so-
ciedad y del Estado no solo exigia garantizar sus derechos sino
eliminar “toda forma de explotacion del hombre por el hombre
y del hombre por el Estado” (articulo 80), hacer del régimen
econémico “un medio para la realizacion integral de la persona
humana” (articulo 110) y no Unicamente —como quiere €l texto
vigente— un medio para estimular “la creacion de riqueza” (ar-
ticulo 59).

El énfasis con que e Predmbulo proclamaba la dignidad de la
persona humana era justificado. Ella era —como es en la Cons-
titucién espafiola segiin Luis Sanchez Agesta— “el fundamento
del orden politico, y por consiguiente, €l principio superior de
su ordenamiento juridico”. Por ello mismo resulta absolutamen-
te cierto que: “El respeto de esa dignidad es, por consiguiente,
la base del derecho” en un Estado de derecho que significa “no
sdlo que los ciudadanos y los poderes publicos estén sujetos a la
Constitucion y a resto del ordenamiento juridico sino que este
ordenamiento juridico debe realizar lo que es adecuado para
gue la persona tenga su plena dignidad y pueda desarrollar li-
bremente su personalidad”.1®

Justicia, bien comin y solidaridad que eran los “principios
objetivos de ordenacién social”,? han sido sustituidos, ahora,

19 Sanchez Agesta, Luis, Sstema politico de la Constitucidn espafiola de
1978, Madrid, Editora Nacional, 1980, p. 75.

20 Justicia, bien comin y solidaridad no eran formulas hueras en la carta
de 1979. La justicia —segun Jacques Maritain— define la estructura de la so-
ciedad (personalista, comunitaria, plura). El bien comin, por su parte, implica
participacion y distribucion de los dones naturales y de las oportunidades so-
ciaes en forma que se asegure a todos la consumacion en su destino humano.
La solidaridad, por fin es d principio dindmico que hace descubrir a cada quien
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por e individualismo econémico (articulo 58 y 59) lalibre com-
petencia (articulo 61) y € contractualismo (articulos 61-64).

Lajusticia “orden primario de la vida en comunidad”, definia
e modelo de sociedad que la Constitucién aspiraba a construir
(justa, libre y culta y en que la economia esté a servicio del
hombre y no el hombre a servicio de la economia). En obse-
quio de la justicia, la ley debia regular € derecho de contratar
(2, inciso 12). Ella era e fundamento del bienestar que el Esta-
do debia promover (articulo 80) asi como € fundamento del
quehacer econdmico que debia asegurar una equitativa distribu-
cion dd ingreso (articulo 110). Justicia debia haber en € régi-
men tributario (articulo 139); justa debia ser la remuneracion del
trabajador (articulo 43) y, por justicia, debia permitirsele una ra-
zonable participacion en las utilidades y en la propiedad de la
empresa (articulo 56) derechos que han sido, ahora, derogados.
En razdén del bien comun la ley debia regular “la utilizacién del
suelo urbano”, y por la justicia, el Estado podia exigir a las em-
presas “eficiencia’ y su contribucion al bien coman (articulo
133).

Sobre la base de tal concepcidn se definid el Estado democra-
tico en sus rasgos tipicos: en su origen (“basado en la voluntad
popular y en su libre y periddica consulta’); en su contenido
(“que garantice a través de ingtituciones estables... €l someti-
miento de gobernantes y gobernados a la Constitucién y alaley
y la efectiva responsabilidad de quienes ejercen funcién publi-
cd’) y en sus responsabilidades frente a la persona humana (ga-
rantizar la plena vigencia de los derechos humanos), frente al
trabajo (asegurar su dignidad creadora), frente a la economia
(asegurar la participacién de todos en el disfrute de la riqueza,
la cancelacion del subdesarrollo y la injusticia) que configura,
precisamente, €l Estado social de derecho. Un Estado que, como

el vaor y dignidad de sus semejantes y |o impulsa a compartir la proeza de la
liberacion reciproca de la servidumbre espiritual, cultural, econdmica, social,
politica, etcétera.
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el proclamado en € articulo 20 de la Ley Fundamental de Bonn,
no sdlo promueve las condiciones sno que remueve los obstacu-
los que impiden que la persona disfrute, a plenitud, de su liber-
tad en un clima de igualdad.

Es perfectamente entendible la eliminacion del Predmbulo.
Su texto era incongruente con la “legalizacion” de la quiebra del
orden constitucional y, naturalmente, con el frio egoismo indivi-
dualista que inspira el Estatuto de 1993. Su texto atribuye d Es-
tado una funcion de intermediacion entre la sociedad y 1os agen-
tes econdmicos; lo libera de todo compromiso social y elimina
toda mencion programética gue justifique su ingerencia en la
vida social.

La carta de 1979, pretendia hacer reposar la sociedad (plural,
solidaria e igualitaria) sobre la base de la familia'y € trabao.
La de 1993, ha deprimido € significado del trabajo y 1o ha sus-
tituido por lainiciativa individual en la economia. El trabgjo de-
bia ser el fundamento ético del orden social y politico. Deber
personal, antes que derecho, imponia la “realizacion de la propia
personalidad” asi como “el deber socid” de contribuir a logro
del bienestar general (articulo 76). Pero, € trabajo era también
fundamento del orden politico. La carta del 79 queria una Repu-
blica “basada en € trabgjo” (articulo 79), esto es, democrética e
igualitariay respaldada en € esfuerzo individual y colectivo. Fi-
nalmente, reconociendo su valor moral y econémico postulaba
un régimen econémico orientado a “la dignificacion del trabao
como fuente principal de la riqueza y como medio de realiza-
ciéon de la persona humana’ (articulo 110). Dentro de tal con-
cepcion, € trabajo era fuente de derechos, principios y normas
programaticas que la Congtitucion del 79 reconocié prolijamente
entre sus articulos 42 a 57 y que la de 1993 ha ignorado.
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2. Degradacion de los tratados y desconocimiento
de rango congtitucional a los preceptos relativos
a derechos humanos

La evolucion en la tutela de los derechos humanos se ha ex-
presado —segun Héctor Fix-Zamudio— en el reconocimiento
paulatino de jerarquia legal o supralega a los tratados interna
cionalesy en la aceptacion de la jurisdiccion internacional o re-
gional para su proteccion. En ambos aspectos, la carta de 1979
fue pionera en la América Latina, fue la primera que reconoci6
jerarquia congtitucional a los preceptos relativos a derechos hu-
manos contenidos en tratados internacionales (articulo 105), y la
Unica que admitio, por expresa providencia congtitucional, la ju-
risdiccion supranacional (articulo 305).2

a) La carta de 1993 (que ha derogado € articulo 105 de la
Constitucion precedente) importa, asi, un franco retroceso. Han
perdido jerarquia constitucional las normas de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de San José
de Costa Rica, € Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Po-
liticos de Naciones Unidas y su Protocolo Facultativo, y € Con-
venio 151 de la Organizacion Internacional del Trabagjo (OIT)
sobre proteccion del derecho de sindicacion y empleo en la ad-
ministracion publica. Sus normas, ahora, forman parte del dere-
cho interno (articulo 55) pero no prevalecen ni siquiera sobre las
leyes (tal como acontecia con cualquier tratado segun el articulo
101 de la carta de 1979). Son apenas criterios de interpretacion
de “las normas relativas a los derechos y libertades’ (cuarta dis-
posicién final y transitoria). Esta disposicién inspirada en e nu-
meral 2 del articulo 10 de la Constitucion de Espafia, es la me-
jor prueba del menoscabo sufrido. Los tratados dejan de ser

21 Fix-Zamudio, Héctor, “Reflexiones sobre la organizacién y funciona-
miento de la Corte Interamericana de Derechos’, en Garcia Belaunde, Fernan-
dez Segado y Hernandez Valle (coords.), Los sistemas constitucionales iberoa-
mericanos, Madrid, Dykinson, 1992, p. 855.
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normas para convertirse en criterios de interpretacion juridica
La distancia es abismal en € caso del Peru.

b) No sblo es la derogacion de unos derechos publicos subje-
tivos de jerarquia congtitucional. Es la imposibilidad juridica y
politica de enriquecer e estatuto de derechos constitucionales de
la persona, 0, de hacerlo, en consonancia con la evolucion inter-
nacional en materia de tutela de derechos humanos. Y es que
—como dice César Sepulveda— “El derecho internaciona de
los derechos humanos... no descansa en intereses, SSno en una
conciencia idealista, humanitaria y se dirige a megjorar la situa-
cion de la persona individual en todos los ambitos del mundo,
cuando las instituciones internas se muestran deficientes’.?? Las
nuestras, lo fueron siempre y, de modo especia en los Ultimos
tiempos. La carta de 1993, con su frio pragmatismo, tampoco
fue capaz de percibir esa necesidad histérica. “La ingtitucionali-
zacion de derechos humanos mediante tratados —dice Humber-
to Nogueira comentando el articulo 5.2 de la Constitucion chile-
na— es més efectiva y radical que la que involucran las otras
vias de institucionalizacion de derechos humanos’ ¢La razon?
El tratado puede incorporar “preceptos que sean derechos huma
nos en contradiccion con hormas constitucional es preexistentes’.
Al juzgar su legitimidad bastar& comprobar si € precepto “pro-
duce un mejoramiento objetivo en la seguridad y garantia de los
derechos’ y s asi fuera, prevaleceria sobre la Constitucion ya
que los derechos inherentes a hombre “no son una creacion ni
del Estado ni del constituyente” y por ello son “un limite a la
soberania, a la potestad estatal, incluido a Poder Constituyente
derivado” .23

22 Sepllveda, César, “Los derechos del hombre en su proyeccién interna
ciona”, en Garcia Belaunde, Ferndndez Segado y Hernandez Valle (coords.),
Los sistemas constitucionales iberoamericanos, citado en la nota anterior,
p. 836.

23 Nogueira Alcald, Humberto, “Bases de la ingtitucionalidad”, en Verdu-
go Marinkovic, Mario et al., Derecho constitucional, Santiago de Chile, An-
drés Bello, 1994, p. 127.
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¢) El menoscabo de los derechos fundamentales no se cir-
cunscribe solo a la derogacion del articulo 105. Ha acontecido
lo mismo con la nacionaidad y los derechos adjetivos o procesa
les que regulaba € inciso 20, dd articulo 20. a partir del litera i
alall y que, ahora, se han convertido en “principios y derechos (7?)
de la funcién jurisdiccional” (articulo 139). Independientemen-
te de laimpropiedad de su ubicacion y de la confusion de “dere-
chos’ con “competencia’ o limitaciones a la funcién jurisdic-
cional hay una circunstancia relevante. Derechos como d de
defensa, € de ser informado de las causas de la detencidon, € de co-
municacion y de asistencia por un defensor de su eleccion tie-
nen caracter fundamental. Son derechos instrumentales que ha
cen prevalecer € derecho sustantivo a la libertad. ¢Por qué no
comprenderlos entonces junto con los derechos relativos a la le-
galidad del proceso y de la penalidad, a debido proceso lega y
a juez natura en el capitulo I, rdativo a los derechos funda-
menta es de la persona? Es mas objetable aln € tratamiento dis-
pensado a la nacionalidad.

d) So pretexto de atraer inversionistas, € régimen de facto
—violando la Constitucién— autorizo la venta de pasaportes
peruanos. La medida —seguin se establecié posteriormente— te-
nia por verdadero objeto permitir que ciudadanos del sudeste
asidtico burlaran las rigidas restricciones migratorias impuestas
por la Comunidad Econémica Europeay los Estados Unidos. La
inconstitucional disposicion prescindio, sencillamente, de los ri-
gurosos requisitos impuestos a la naturalizacion de extranjeros.
residencia en el territorio nacional por no menos de dos afios y
renuncia a la propia nacionalidad (articulo 92 de la Constitu-
cion). Ta autorizacion dio origen, como era de esperar, a graves
inmoralidades alin no esclarecidas del todo. La carta de 1993 ha
cohonestado, en realidad, ese irrito procedimiento. Ahora, basta
gue los extranjeros tengan “residencia’ en e Pert. No interesa
ya su duracién ni la renuncia a su propia nacionalidad (articulo
52). El pragmatismo del nuevo texto llega a extremo de desco-
nocer derechos derivados de los lazos culturales e historicos de
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la nacion peruana. Deroga € privilegio acordado a espafioles y
|atinoamericanos “domiciliados en el Per(” para adquirir la na-
cionalidad peruana sin perder ni renunciar a su nacionaidad de

origen (articulo 92). Huelga ciertamente todo comentario.

3. Desconocimiento formal de los derechos
de las personas en situaciones de minusvalia

La Constitucién de 1979 intentd dar contenido rea alaigual-
dad, principio angular de nuestra tradicional dogmatica constitu-
cional, dispensando tratamiento desigual a los desiguales. Asi
reconocio derechos especificos a las personas en situaciones de
minusvalia por razones psicosomaticas (personas excepciona
les), por edad (ancianos, cesantes y jubilados) o por razones cul-
turales 0 sociales (comunidades campesinas y nativas). Todos
esos derechos han sido derogados.

a) El articulo 13 preveia de modo especifico las “contingen-
cias’ o “riesgos’ susceptibles de cobertura por la seguridad so-
cid. Entre ellos se comprendian € desempleo, laviudez y la orfan-
dad que hacen relacién con situaciones de evidente minusvalia.
El articulo 10 que ha sustituido a aquella norma deja a prudente
arbitrio de la ley “precisar” las “contingencias’ susceptibles de
cobertura. Es dificil que la ley ignore tales contingencias. Pero
es indudable que los derechos respectivos han perdido la jerar-
quia constitucional que les hacia més eficazmente defendibles
frente a cualquier agresion. Y ello solo implica ya una gravisi-
ma degradacion.

b) Se han derogado los beneficios tributarios instituidos en
favor de personas e instituciones sin fines de lucro, que tenian a
Su cargo personas excepcionales o contribuian a su sostenimien-
to. Ese tratamiento contrasta con la exoneracion de tributos a la
educacion gue, ahora, tiene fines de lucro (articulo 17).

) Los cesantes y jubilados han perdido el derecho al regjuste
periodico de sus pensiones en funcion del costo de vida asi
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como el derecho de indexarlas con las remuneraciones de los
servidores en actividad (articulos 20, 60 y 8a. disposicién tran-
sitoria). El regjuste, ahora, debe hacerse “con arreglo a las pre-
visiones presupuestales’ y “a las posibilidades de la economia
nacional” (disposicion transitoria final segunda).

d) Las comunidades campesinas y, sobre todo, las nativas
(cuyo grado de cultura las coloca en una situacion de verdadera
indefension) han perdido € régimen tuitivo que las amparaba.
Sus tierras inalienables e imprescriptibles desde la Congtitucién
de 1920, son ahora “de libre disposicién” y por cierto, embarga-
bles y hasta “prescriptibles’ nada menos que “por abandono”
(articulos 88 y 89). Los resultados de tales normas son harto co-
nocidos. minifundizacion, fragmentacion y, en definitiva, liqui-
dacion del sistema comunal.

€) Las comunidades quechua, aimaray otras comunidades na-
tivas cuyo idioma era de “uso oficia” han perdido € derecho a
recibir educacion primaria también en su propio idioma (articulo
35). La educacion “bilingle’ es ahora (articulo 17) una norma
programatica. El Estado simplemente debe “fomentarla’. El me-
noscabo es obvio. Su derecho ha sido fulminado.

IV. INDIVIDUALISMO ECONOMICO

1. Liberacion de las responsabilidades sociales del Estado,
de la empresa y de las personas

La Constitucién de 1979 reconoci6 a Estado competencia
inequivoca para intervenir en la vida econdmica (planificacion,
regulacion, promocion, fomento, control), en la prestacion de
servicios sociales basicos (salud, seguridad social, educacion,
vivienda), asi como en la creacion de infraestructura fisica y
econdmica. So pretexto del estatismo (creado en €l régimen cas-
trense de 1968-80, al margen de la Constitucion de 1933) se han
derogado todas esas atribuciones. En la economia que la Consti-
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tucion de 1993 denomina “social de mercado”, e Estado solo
“orienta el desarrollo del pais’ (articulo 58) y “estimula la crea-
cion de riquezas’ (articulo 59). Guardian més que arbitro: “Fa
cilita y vigila la libre competencia’, y, desde luego, combate
“toda practica que la limite” (articulo 61) y protege la libertad
de contratar y consagra los llamados “ contratos-ley” regulados y
previstos desde antes (vgr. Ley nim. 9140 de 1940, Ley num.
11357 —Cadigo de Mineria—, Decretos Leyes nims. 22342,
18880, Ley General de Mineria, Decretos Legidativos 662 y
757, articulo 1357 ddl Codigo Civil de 1984, entre otros). “Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u
otras disposiciones de cualquier clase’ proclama €l articulo 62.24
No obstante que la Constitucion declara que el Estado puede o
debe actuar “principalmente en las &reas de promocién del em-
pleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraes-
tructura’ (articulo 58), en realidad, la tendencia es liberarlo de
toda responsabilidad, incluso en esas areas. Todo €lo rifie, en
realidad, en alguna medida con €l concepto mismo de Estado
“social” que la Congtitucién usa y que significa “afadir a las
funciones estatales las destinadas a crear las condiciones vitales
gue ni € individuo, ni los grupos pueden asegurar, o que impli-
ca ciertas intervenciones del Estado en € orden y proceso eco-
némicos’.2> Su eventual actividad empresarial esta sujeta, por
cierto, a rigurosa interdiccion. So6lo cabe “subsidiariamente”,

24 Georges Burdeau recuerda que por “el absolutismo del individuo” se
Ilega a la conclusion que “la regla juridica es una creacion de las voluntades
individuales” y que asociadas politicamente crean la ley 0 “negocian para lle-
gar a contrato. Como dichas voluntades son consideradas auténomas, no co-
rresponde tener en cuenta las circunstancias que las determinan. No es €l obre-
ro sin empleo o € agricultor amenazado con el desalojo € que se pronuncia,
es el hombre, y como escribia Kant «toda injusticia es imposible en lo que €
decide para si mismo». Si la Escuela afirma que los convenios son ley paralas
partes, es porque presupone que son obra de voluntades libres’. El liberalismo
politico, Buenos Aires, Universitaria de Buenos Aires, 1983, p. 76.

25 Garcia-Pelayo, Manuel, “Consideraciones sobre las clausulas econdmi-
cas de la Constitucién”, Estudios sobre la Constitucién espafiola de 1978, edi-
cion preparada por Manuel Ramirez, Zaragoza, Libros Pértico, 1979, p. 47.
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“por razon de ato interés publico de manifiesta conveniencia
naciona” y, en tal caso, sujeta al mismo tratamiento legal que la
empresa privada (articulo 60).

El congtitucionalismo socia legitimé también la participacién
e intervencion del Estado en el plano sociad (salud, educacion,
seguridad social) y sobre todo, en € plano de la justicia econ6-
mica (redistribucién de la riqueza, promocion de areas deprimi-
das, control o proteccion de determinadas actividades, articulos
110-112, 17 y 123). El Estado ahora degja de ser protagonista y
actor de la politica socia. Es un promotor de la actividad priva-
da a la que corresponde la prestacién de los servicios sociales
fundamentales. Asi, el Estado “Disefiay conduce la politica de
salud para facilitar a todos € acceso equitativo a los servicios
de salud” (articulo 90.) pero no asume la obligacion de prestar-
los. Sdlo “garantiza € acceso” a prestaciones de salud y pensio-
nes a través de entidades publicas o privadas 0 mixtas, supervisan-
do su eficaz funcionamiento (articulo 11). “El Estado promueve
la creacién de centros de educacion donde la poblacion los re-
quiera’ (articulo 17) y es su deber “promover el desarrollo
cientifico y tecnologico” (articulo 14) formulando la politica
educativa, los lineamientos de los planes de estudios y los reg-
uisitos minimos de organizacién de los centros educativos asi
como supervisar su cumplimiento y la calidad de la educacién
(articulo 16).

Las empresas han quedado desligadas de responsabilidades
tales como “contribuir a bien comun con su eficiencia’ (articu-
lo 30) salvaguardar en la contratacion “los principios de justicia
y evitar € abuso de derecho” (articulo 20., inciso 12). Basta que
no contravengan “las leyes de orden publico” (inciso 14). Mas
aln. Han quedado liberadas de algunas obligaciones especificas
tales como participar en € sostenimiento de los servicios de se-
guridad socia (articulo 14) o de la educacion (articulo 29).

La defensa, a ultranza, de la propiedad y el mercado revela
nitidamente la inspiracion liberal e individuaista de la carta. El
articulo 70 solo permite expropiar por “necesidad” y “seguri-
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dad” publicay no “por interés socia” que no es causa legal para
la privacion de la propiedad. No es digtinto el énfasis con que la
carta intenta defender € mercado y su “transparencia’ frente a
cualquier distorsion. La Constitucion llega, en ese aspecto, a ex-
tremos casi inimaginables. Es més arduo para € legislador otor-
gar “un tratamiento tributario especial para una zona determina-
da del pais’ que reformar la Constitucion. Requiérese, para o
primero, dos tercios y solo la mitad del nimero legal de miem-
bros del Congreso para lo segundo (articulos 79 y 206).

2. Menaoscabo de los derechos laborales y sociales

Al margen, e incluso con absoluta prescindencia de la Cons-
titucion entonces vigente (1860), € Pert conquisté antes de las
dos primeras décadas del siglo XX, una avanzadisima legisa
cion social. La Congtitucion de 1920, en realidad, “congtitucio-
nalizé” timidamente algunos derechos de segunda generacién
gue se consagraron bajo imperio de las Constituciones de 1933
y de 1979. Esta Ultima sistematiz6 prolijamente los derechos
econdmico-sociaes, incorpord los derechos de la tercera genera
cién 'y abrid un horizonte ilimitado a su futuro desarrollo a con-
sagrar la recepcion automatica en la Constitucion de los precep-
tos atinentes a derechos humanos contenidos en los tratados
suscritos por € Perl. La carta de 1993, en este aspecto, repre-
senta un franco retroceso. Lo es, de manera especialisima, en lo
concerniente a los derechos del trabgjo, la educacion y la segu-
ridad social.

a) El trabajo —a despecho de ciertos enunciados retoricos
que se han conservado— ha dejado de ser el fundamento ético
del régimen politico-social. Los derechos que le eran inherentes
—como consecuencia— han perdido importancia. El derecho a
la estabilidad laboral se ha convertido en un derecho a la protec-
cion frente “al despido arbitrario” (articulo 27). Los derechos de
participacion en la gestién o propiedad de la empresa han sido
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derogados (articulo 29) asi como el régimen especial de pres-
cripcioén lata de los derechos sociaes (15 afios segin € articulo
49) o e explicito reconocimiento a los maestros del sector pu-
blico de su derecho a “una remuneracion justa, acorde con su
elevada mision” y “a profesorado particular” su derecho a un
régimen legal especifico de proteccion (articulo 41). El sesgo
antilabora (extrafio a constitucionalismo peruano) es particular-
mente perceptible en la regulacion de los derechos sindicales.
Se ha desconocido el derecho a crear organismos de grado supe-
rior, ha desaparecido la garantia de subsistencia juridica del sin-
dicato excepto “por acuerdo de sus miembros o por resolucién
en Ultima instancia de la Corte Suprema’. Naturalmente, se han
derogado las disposiciones que preveian la creacion de “garan-
tias” para el ejercicio de funciones de los dirigentes sindicales
(articulo 51). Las Convenciones colectivas de trabajo que “te-
nian fuerza de ley para las partes’ poseen ahora “fuerza vincu-
lante en & ambito de lo concertado” (articulo 28, inciso 2). Es
casi emblematico que € texto constitucional exhume el concep-
to de “interés social” para asegurar que € derecho de huelga se
gjerza en armonia con € (articulo 28, inciso 3) cuando ese mis-
mo interés no es ya (como lo era desde la carta de 1933) “cau-
sa’ para legitimar la expropiacion de bienes.

b) Laley, a guisa de lo acontecido en e plano social y labo-
ral, cred diversos derechos publicos subjetivos, en materia edu-
cativa, antes aun que la Constitucion las sancionara. La gratui-
dad y obligatoriedad de la ensefianza primaria impuesta desde la
Constitucién de 1860 (articulo 24) se extendi6 a todos |os nive-
les educativos y se hizo efectiva a partir de 1963. Se constitu-
cionaliz6 en 1979. El texto comentado reconoce la gratuidad de
la educacion solo hasta la secundaria. En €l nivel universitario
se supedita a apropiado rendimiento del alumno y a sus condi-
ciones econdmicas (articulo 17). En realidad, € propésito del
constituyente (que en éste como en otros aspectos se ha limitado
a dar forma congtitucional a las decisiones del gobierno de fac-
to) fue privatizar los servicios educativos. Asi |o permitian tres
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decretos-leyes que, inconstitucionalmente, dispusieron que el
Estado los transfiriera al sector privado y subvencionara los ser-
vicios educativos privados para asegurar “la cobertura educati-
va'.% El Estado, en todo caso, ha sido liberado de la obligacion
de destinar a la educacion no menos del 20% de los recursos or-
dinarios del presupuesto (articulo 39), de crear y sostener escue-
las primarias en todos los lugares en los que fueran indispensa-
bles, asi como de dotar de Utiles a los nifios menesterosos o de
contribuir a su alimentacion o de dar prioridad a la alfabetizacion
(articulos 25 y 26 de la carta de 1979). La educacién —como la
sadud— era 'y es uno de los mas eficaces medios de redistribu-
cién de larigueza. La justicia social en la era del conocimiento
consiste sin ninguna duda, en una justa distribucion del saber
que puede ofrecer y crear igualdad de oportunidades para todos
en una sociedad democrética

¢) La seguridad socia dd trabajador (extensible a sus fami-
liares) ha quedado limitada solo a aguél. Todos tenian derecho a
una vivienda decorosa y € Estado la obligacion de atender las
necesidades basicas de la persona y de su familia en materia de
alimentacion, vivienda y recreacion, asi como la responsabilidad
de promover la gecucion de programas publicos y privados de
urbanizacién y vivienda y de fomentar € crédito hipotecario y
los programas de autoconstruccion (articulo 18). Hoy, se reco-
noce € derecho de “acceder” a la seguridad social y “d libre
acceso a prestaciones de salud y de pensiones a través de enti-
dades publicas, privadas o mixtas (articulos 10 y 11). Se deroga
asi € articulo 14 de la carta anterior que obligaba a crear una
entidad no estatal encargada de la seguridad social del trabaja-

26 Laley de Participaciéon Comunal en la Gestién y Administracién Edu-
cativas (D.L. 26011 articulos 50. y 10), la Ley de Megoramiento de la Educa
cién (D.L. 26013 articulos 30. y 11) y la Ley de Financiamiento Educativo
(D.L. 26012 articulos 16-19). Todos estos decretos-leyes han sido derogados
por inaplicables. El sector privado no sdlo no esta en condiciones sino no tiene
interés en asumir ni parcialmente el 85% de los servicios educativos a cargo
ahora del Estado.
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dor y de sus familiares. Se legitima a las administradoras de
fondos de pensiones (AFP) que han asumido, en la préctica, las
prestaciones pensionarias de quienes alln ho gozan del benefi-
cio. El Estado solo se hareservado la supervision de dichas em-
presas. A pesar de ello, la carta declara el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social (articulo 10)
y laobligacion del Estado de velar, “en particular, por la salud y
la seguridad de la poblacién” (articulo 65). Sin embargo, ho
asume ninguna responsabilidad especifica en la prestacion de los
servicios correspondientes. En éste, como en otros aspectos, la
reduccién del Estado puede significar su desercion de obligacio-
nes fundamentales de carécter social.

El texto de 1993, en suma, pone fin a un ciclo y niega las
tendencias de nuestro constitucionalismo. Con é resucita, en
este y en otros aspectos, € mas afigo individuaismo a que la
carta de 1920 puso fin hace tres cuartos de siglo. Mariano Gron-
dona, desde una perspectiva enteramente liberal, recordaba en
1993, que la tipica “desmesura’ de América Latina la habia
arrastrado hacia un estatismo y proteccionismo comparables al
de las naciones del este europeo. El riesgo ahora —decia— es
suponer que €l desarrollo puede quedar “exclusivamente en ma-
nos de los grupos privados’. Se ha olvidado —afirmaba— que
el capitalismo no es una opcién “entre” € Estado y € mercado
sino la “suma’ de ambas fuerzas. ¢Qué modelo de Estado €ele-
gir?, ¢el Estado-arbitro norteamericano que aseguré una eficaz
competencia de las empresas en su mercado interno?, ¢el mode-
lo asi&tico y japonés que hace del Estado un director técnico de
las empresas para ayudarlas a competir, en € exterior, en una
economia globalizada? O tal vez ¢el modelo europeo (Estado-
médico o kinesidlogo, inspirado por €l socia cristianismo y la
social democracia) que atiende a los que pierden en la compe-
tencia (desempleados, ancianos, nifios, enfermos, etcétera)? En
su opinién que revela, desde otro angulo, la preocupacion por la
destruccion del Estado social, @ Estado debe intervenir en la vida
econdmica y socid, para asegurar 10s intereses de los que se des-
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entienden las empresas. “A esta idea de la Nacion-gimnasio ¢no
habria que agregarle también la idea de un Estado médico y ki-
nesiologo que trate —al menos— de adiviar los males de nuestra
extendida pobreza?’ De sus autores podria decirse 1o que —segUin
G. Burdeau— dicen los liberales de los conductores del liberdis-
mo actual:

...que transformaron la libertad en la ley de una selva donde rei-
nan los mas fuertes, la iniciativa individual en un pretexto para
los monopolios, la propiedad en un instrumento de opresion, la
seguridad en legitimacion del orden policial, al optimismo en re-
compensa de las digestiones féciles: en una palabra, que han uti-
lizado los valores liberales para asegurar una buena conciencia a
quienes de hecho los vilipendian.?

V. MENOSCABO DE LAS INSTITUCIONES DE DEFENSA
DE LA CONSTITUCION

En 1979 se cred un sistema organico e integral de defensa de
la Constitucion y de sancion de sediciosos y usurpadores del po-
der constitucional. El texto vigente, como es obvio, ha derogado
estas Ultimas normas y ha mantenido, caricaturizando o defor-
mando, las demés.

a) La carta de 1979 consagrd, en efecto, mecanismos de de-
fensa congtitucional de jure y de facto. Lo primero, a través de
garantias constitucionales propiamente dichas, de la atribucion
de responsabilidades especificas a 6rganos y agentes del poder
en relacion a la defensa congtitucional y mediante la interdic-
cion juridica de los actos de los usurpadores. Lo segundo, ha
ciendo recepcion de tres instituciones heterodoxas en la esfera
constitucional (desobediencia civil, insurgencia en defensa del
orden congtitucional y resistencia y desobediencia funcionales

27 Vision, 15 de julio de 1993.
28 Burdeau, Georges, El liberalismo poalitico, p. 101.
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contra los usurpadores). Junto a todas estas instituciones, incor-
por6, ademas, una clausula de seguridad (la inviolabilidad cons-
titucional o la vigencia presunta de la Constitucion a pesar de
cualquier conculcacion de hecho o modificacion o sustitucion
por via diferente de la prevista en ella misma). El articulo 307 de
la carta precedente que las contenia ha sido derogado en su inte-
gridad. Se ha conservado la interdiccion de los actos de |os usur-
padores, y €l desconocimiento de la deuda contraida por los
regimenes de facto. Es explicable. La experiencia posterior a 5
de abril de 1992 demostré su absoluta ineficacia, frente, incluso,
a los organismos de crédito internacional. Se ha caricaturizado,
en cambio, la insurgencia popular. Solo la reconoce a la “pobla
cion civil” (articulo 46). De ese modo, hace constancia historica
de su inocultable subordinacion a poder militar. Pero, justifica,
también a posteriori, la condena impuesta a los militares que in-
tentaron levantarse en armas contra Fujimori € 13 de noviembre
de 1993 y pretende desalentar cualquier acto similar. La “hipo-
teca’ del texto constitucional al poder militar es patente. Dos
botones de muestra. “Velar por € orden interno” era atribucion
inherente del presidente, esto es, del Poder Ejecutivo y, como
tal de responsabilidad civil. Hoy la “defensa naciona” que era
“permanente e integral” (articulo 270) “se desarrolla en los &mbi-
tos interno y externo” (articulo 163). Asi, el orden “interno”
gueda sujeto a Sistema de Defensa Naciona (articulo 164) con
lo que se acentlia la subordinacion de la policia naciona a las
fuerzas armadas y se sustrae una competencia civil para acrecer
el poder de las fuerzas armadas. El reclutamiento “en los casos no
autorizados’ era ddlito denunciable por accion popular ante los
jueces y € Congreso (articulo 283). La norma, vigente desde la
Congtitucién de 1856, ha sido derogada precisamente cuando, en
el Per(, arreciaban las denuncias por excesos militares.

b) Todo derecho —y naturalmente los derechos congtitucio-
nales— es 0 debe ser justiciable. De no ser asi se convierte en
formula lirica o retérica. Ese fundamental principio no admite
excepcion alguna. El Estatuto de 1993 (que ha afiadido las ga

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VBAUS5

SISTEMA POLITICO DE LA CONSTITUCION DE 1993 73

rantias del habeas data —con las graves limitaciones que son
harto conocidas— y de la accion de cumplimiento) establece,
sin embargo, que las resoluciones del Jurado Naciona de Elec-
ciones “dictadas en instancia fina, definitiva, no son revisables’
y que “contra ellas no procede recurso alguno” (articulo 181).
Maés explicitamente aln. Son inimpugnables las resoluciones de
destitucion de jueces y fiscales del Consgjo Naciona de la Ma
gistratura (articulo 154, inciso 3). En principio, no cabe objecion
ya que € jurado es € 6rgano supremo de la justicia electoral a
condiciéon que se asegure la pluralidad de instancias (articulo
139, inciso 6) y no se agravie derechos constitucionales. No es
esa la mente del CCD que en la Ley Electoral (articulo 13 de la
Ley 26337) ha dgjado establecido, que las Resoluciones del Ju-
rado “no son revisables en sede judicial”. Esto significa que los
derechos politicos (sufragio, asociacion politica, participacion
politica, etcétera) carecen de proteccion constitucional 1o que es
inaceptable juridica y politicamente. Como €l jurado resuelve
“con arreglo a ley”, sus resoluciones deberian ser justiciables,
especificamente, si agravian algin derecho amparado y garanti-
zado por la Congtituciéon. Tal la légica inexorable del sistema
congtitucional que, en éste como en los casos ya sefialados, €l
CCD ha desconocido lo que obviamente, también puede recurrir
en € caso de Consgjo Nacional de la Magistratura.

¢) Hay quienes creen que la desobediencia civil, la legitima-
cion de la insubordinacion funciona frente a las autoridades de
facto y, sobre todo, la insurgencia popular son incompatibles con
el Estado congtitucional. Sin embargo, esas ingtituciones tienen
ilustre solera constitucional. Lo demuestran la Declaracion de la
Independencia de los Estados Unidos o € Preambulo de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas. Tampoco se halan huérfanas de sustento doctrinario.®

29 Guillermo Ockam, Marsilio de Padua, Santo Tomas de Aquino (a dife-
rencia de Lutero, Calvino o Zwinglio), admitian la legitimidad de la rebelién
con justa causa. La defendieron apasionadamente los tedlogos espafioles: Fran-
cisco Vitoria, Domingo de Soto, Melchor Cano, Bartolomé Medina; Domingo
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d) Todas las instituciones antes mencionadas parecen inefica-
ces en paises como €l Perd, sujetos, virtualmente a ocupacién de
sus fuerzas armadas y en los que basta su complicidad para con-
solidar cualquier régimen de fuerza. A diferencia de lo ocurrido
en México que laincorporé en su Constitucién de 1857 (articulo
128) y la reprodujo en la de 1917 (articulo 136) y en Venezuela
(articulo 250) desde 1961, la clausula de seguridad, en el Perq,
no disuadio la quiebra del orden constitucional. La razon parece
muy simple: la impunidad tradicional de los delitos contra la
Constitucion y la voluntad popular. La Constitucién ha seguido
siendo en el Pert lo que fue en & pasado, un instrumento para
aherrojar a los hombres respetuosos de la ley y para permitir su
persecucién por quienes la atropellan y la menosprecian.

V1. CONCLUSION

Es un hecho, sin duda, que las ingtituciones del texto de la
carta de 1993 marchan a contrapelo de la tradicion y de las ten-
dencias del congtitucionalismo peruano. En realidad, cierran un
ciclo iniciado en 1968. El Peru vivié, a partir de entonces y du-
rante 12 largos afios, un militarismo tecnoburocratico que se ca-
racterizo por su profundo desprecio por los valores democréticos
y constitucionales. Ese militarismo intenté socializar la econo-
miay la sociedad peruana bajo inspiracion y con la cooperacién
y ayuda, entonces, de asesores marxistas y sociaistas. Su fraca-
SO, ya ruidoso y ostensible a mitad de los setentas, indujo una
segunda “fase” que, siguiendo € gemplo de Pinochet, pretendid
desmontar la estatizacion producida bajo Velasco Alvarado. El
modelo escogido con la misma frialdad que el anterior, perse-
guia la “privatizacion” y la “liberaizacién” que Chile ensay6,

Barfiez, Luis de Molina, Francisco Suérez, Juan de Mariana, entre otros. Mo-
dernamente, la admiten John Locke, Savigny y Jhering, Ledn Duguit, Burdeau
y Dabin.
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sin éxito, hasta 1982 ¢ 1983. El tiempo y las circunstancias no
permitieron a régimen militar lograr ese objetivo. La crisis glo-
ba que agueja hoy a la sociedad peruana es €l resultado de esas
experiencias en cuyo seno se produjo, entre otros terribles pro-
blemas, € terrorismo que, para constancia histérica, se inici6 el
18 de mayo de 1980, esto es, e mismo dia en que € Perl ele-
gia, a cabo de 12 afios, a un gobierno democrético.

El golpe del 5 de abril de 1992 es una especie de “tercera
fase” del militarismo tecnobrucrético. Esta vez, bajo una inspi-
racion liberal individualista y una modalidad corporativa que
asocia, seglin hemos dicho, ademas de las fuerzas armadas, a los
gremios de las grandes empresas y, especiamente, a los propie-
tarios de los oligopolios que controlan la radio y la television
peruanas. Su propdsito manifiesto, frustrado por la presion inter-
nacional, era instaurar un régimen de apariencia civil y cuya du-
racion, sine die, quedaba librada a la omnimoda voluntad de las
fuerzas armadas. Asi debia deducirse del [lamado Estatuto del
Gobierno (D.L. 25418). Ese prop6sito de absoluta prescindencia
del pueblo y de las instituciones constitucionales, es tipico de
un militarismo que, como el tecnoburocratico, nacido en 1968,
difiere incluso del militarismo del siglo pasado. Contradice, en
efecto, latradicion historica del Perd que como lo recordaba José
Matias Manzanilla en su discurso de apertura del afio académico
de 1903 en la Universidad de San Marcos. Cuando decia:

“Aunque la sensualidad del poder hubiera sido la estrecha as-
piracién de los caudillos revolucionarios, apresuraronse, siem-
pre, a convocar Congresos y a prometer la renovacion de las
instituciones o e restablecimiento de las anteriormente destrui-
das o violadas’.

Afadia: “Cabria pues considerar, como ley, o como manifies-
ta tendencia de nuestra vida politica la aparente devocion a las
formas constitucionales y parlamentarias’. Luego de probar con
abundantes testimonios historicos la verdad de su aserto termi-
naba “Tales hechos autorizan a concluir que, en nuestro pais,
por ley histérica, los poderes discrecionales desaparecen con ra-
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pidez o se revisten de formas representativas y que, a medio de
sus convulsiones, gérmenes imperceptibles elaboran, lenta pero
continuamente, la necesidad de eliminar la violenciay de distin-
guir en el Poder Legidativo la fuente de toda legalidad dura-
ble”.3° Eso concluy6, sin ninguna duda, € 3 de octubre de 1968.
El militarismo tecnoburocrético, por € contrario, considerd en-
tonces, como o hizo en 1992, una verdadera necesidad “elimi-
nar” el Poder Legidativo como “fuente de toda legalidad dura
ble”. La Constitucién de 1993 es expresion muy neta de esa
mentalidad. Es por ello mismo —segin lo estdn demostrando
los hechos posteriores a su dacion— una especie de Estatuto del
gobierno de facto instaurado e 5 de abril de 1992.

30 Matias Manzanilla, José, El Poder Legislativo del Pert (Discurso aca-
démico de apertura del afio universitario de 1903), Lima, Imprenta “La Indus-
tria’, 1903, pp. VI-IX.
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