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«Articulo 16.- Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada ni la separacion

de poderes establecida no tiene Constitucion»

Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, 26 de agosto de 1789

La elaboracién de la nueva Carta Politica se
inscribe dentro de un proyecto abruptamente
explicitado el 5 de abril, y constituye -como vere-
mos- un instrumento destinado a legitimar la ruptu-
ra constitucional, plasmando determinadas reglas
no admitidas por la Constitucion de 1979 tendientes
a fortalecer un gobierno personalista.

A tal conclusion puede llegarse a través del ané-
lisis del procedimiento empleado para elaborar el
nuevo texto constitucional, de los alcances de la
funcién fiscalizadora del Congreso, asi como del
examen y evaluacion de las instituciones plasma-
das en el anteproyecto: excesivo fortalecimiento del
Poder Ejecutivo, reeleccion presidencial inmediata,
atribucion de disolver el Congreso, entre otras.

Y es que, la intencion de contar con una Carta en
el mas breve plazo -el cronograma oficial anuncia
que el 28 de julio ya la tendremos- ha conducido,
entre otros aspectos, a que la metodologia em-
pleada resulte accesoria y solo persiga producir
aceleradamente el insirumento politico que se de-
sea. Por lo demads, es obvio que el método utiliza-
do, incidira decisivamente en el contenido sustanti-
vo del nuevo texto.

Asimismo, resulta evidente que el trabajo cons-
tituyente se esta llevando a cabo al margen de la
poblacion. En efecto, la ciudadania se encuentra
desinformada de lo que esta sucediendo, asi como
de los alcances y efectos de las normas aprobadas.
Ello determina la carencia de un verdadero clima
constituyente, y la limitada posibilidad de formar
opinién respecto al futuro ejercicio del referéndum
para aprobar el texto constitucional.

En este sentido, pretendemos en las lineas que
siguen evidenciar las limitaciones de este Congre-
so, tanto en su funcion constituyente como fiscali-
zadora, los lineamientos generales de la tercera
version del anteproyecto aprobado por la Comision
de Constitucién (El Peruano, 1 de julio de 1993), asi
como plantear la necesidad de modificar aspectos
medulares del mismo.

I. Nueva Constitucion: un camino equivocado
En rigor no era necesario contar con una nueva
Carta Constitucional, bastaba efectuar algunas re-

formas puntuales al texto de 1979, especialmente
en lo que se refiere a la estructura del Estado. «La
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elaboracién de una nueva Constitucion sdlo se
justifica cuando los cambios politicos y sociales
producidos en un pais, conllevan la adopcion de
nuevos principios juridicos y politicos que no son
compatibles con los contenidos en la norma cons-
titucional existente»'. No obstante, por razones cla-
ramente politicas se opté por elaborar una nueva
Carta, la décimosegunda de nuestra agitada vida re-
publicana.

Pese a la intencién de elaborar algo nuevo, al
gue no son ajenos los afanes de la mayoria -incluido
algunos de sus aliados- de una mal entendida
figuracién histérica, es indudable que la realidad
evidencia que lo que se viene gestando no puede
evitar repetir en muchos casos lo que la Carta de
1979 establecia. Y es que la pretendida necesidad
de innovar articulos e instituciones, se enfrenta con
las bondades del texto de 1979, que no puede ni
debe ser dejado de lado.

1. Un proceso acelerado, sin modelo y sin previa
definicion de principios

Uno de los retos de quienes elaboraron esta
Constitucion, debid consistir en buscar las causas
profundas de la crisis politica e institucional que
caracteriza al pais -donde se ubica lo sucedido el 5
de abril-, para elaborar una reforma capaz de supe-
rarla.

Ligado a ello, hubiera sido fundamental que la
Comisién de Constitucion antes de ingresar al anali-
sis y aprobacion de los articulos de la nueva Carta,
definiera los principios que la identifican y el «<mode-
lo de sociedad»? al que se aspira (respeto irrestric-
to de los derechos fundamentales; definicién de la
forma de gobierno que se postula -presidencial o
semipresidencial-; opcion por una particular forma
de Estado -unitario y descentralizado-, etc). Asi, en
base a pilares previamente definidos, hubiera sido
mas sencillo construir el edificio constitucional con el
gue se quiere contar. Sin embargo, tales aspectos
no se tomaron en cuenta.

Para esta dificil tarea, la teoria constitucional
debid dar luces sobre el contenido y alcances de las
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instituciones, uniéndose a ella el examen reflexivo
de nuestra realidad. Una labor de tal naturaleza, con
un contenido necesario mas no exclusivamente
académico, no puede efectuarse de manera apre-
surada y en tan breve tiempo; en ella debe primar el
analisis, evaluacion y reflexién. Ha de tomarse en
cuenta, que un pragmatismo mal entendido -como
en los circulos oficiales se viene exigiendo-, viene
obviando tan indispensable labor.

La realidad, en todo caso, hace patente que se
esta imprimiendo una enorme celeridad al trabajo
constituyente, sin una profunda reflexién sobre las
consecuencias de lo que va siendo aprobado. La
opinién de un sector de la ciudadania corrobora tal
afirmacién; efectivamente, en una reciente encues-
ta realizada, el 48.8% de las personas entrevista-
das consider6 que el anteproyecto habia sido
elaborado muy rapidamente®.

2. El Pleno del CCD: enmendando errores de
una Comision

Si recordamos el proceso de elaboracién de la
Carta de 1979, veremos que la Asamblea Consti-
tuyente (1978-1979) trabajo no sélo con una Comi-
sién Principal (integrada por 25 representantes),
sino a la vez con 14 Comisiones Especiales, cada
una de ellas encargada de elaborar por lo menos un
titulo de la futura Carta. Las ponencias de las in-
dicadas Comisiones Especiales, de mayoria y de
minoria, fueron presentadas a la Comisién de
Constitucién y ella elabord, primero, un antepro-
yecto y después un proyecto, que luego de ser pu-
blicado para recibir las sugerencias de la ciudada-
nia y de las instituciones sociales, fue enviado al
Pleno para su debate y posterior aprobacion. Todo
ello estuvo claramente regulado tanto en el Regla-
mento de la Asamblea Constituyente, como en las
«normas adicionales que regirdn el debate cons-
titucional»4.

Experiencias similares se han presentado en otros
paises. En ltalia, la elaboracién del texto consti-
tucional se inicié por la «Comision de los 75», or-
ganizada en otras tres subcomisiones (derechos,
organizacién del Estado, relaciones economicas y
sociales)®. En Espania, una subcomisién de 7 perso-

Debate Constitucional, N*1, Lima: Comisién Andina de Juristas, 18 de febrero de 1993, p.1
DE OTTO Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona: Ariel, 1989, p.44

3. Lacitadainformacion la hemos tomado de IMASEN Confidencial, N® 10, Lima, junio de 1993, p.20. Se trata de una encuesta
realizada entre el 25 y el 26 de mayo de 1993 a 400 personas mayores de edad pertenecientes a distritos de la Gran Lima

(incluye Callao y pueblos jovenes).
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de Estudios Constitucionales, 1984, Tomo |, p.91
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nas se encargo de elaborar un borrador o ponencia,
que luego de ser publicado fue debatido por la
Comisidn Constitucional del Congreso de los Dipu-
tados, para después ser enviado al Pleno, y seguir
con un tramite similar en el Senado®. Asimismo, en
Colombia se llevd a cabo un estrecho trabajo en
Comisiones y Subcomisiones (derechos, ordena-
miento territorial, Congreso y administracion de
justicia, por ejemplo)’.

Desde el inicio del actual proceso de reforma
constitucional se empled un procedimiento inco-
herente. Se optd porque la Comisién de Constitucion
aprobara por trozos o por capitulos aislados la nue-
va Carta y luego ellos sean elevados al Pleno del
CCD. Ante este irregular modo de aprobacion, el
«Frente Independiente Moralizador» y el «<Movimien-
to Democratico de lzquierda» presentaron sendas
mociones destinadas a regular un procedimiento
adecuado, que fueron rechazadas por la mayoria.
Sélo posteriormente, cuando uno de sus aliados -el
movimiento «Renovacion»- reiterd la mocién, se co-
rrigio lo que venia sucediendo.

En efecto, ante los constantes cuestionamien-
tos efectuados, el Pleno del CCD, que ya contaba
en agenda con tres capitulos adicionales de la
nueva Carta para ser debatidos, decidié variar la
metodologia adoptada. A través de una mocidn
aprobada por unanimidad (14a. sesion, del 19 de
marzo), se acordo «aplazar el debate y votacion fi-
nal en los trabajos constitucionales por el Pleno en
tanto la Comisién Permanente de Constitucién y
Reglamento no haya aprobado la totalidad de los
capitulos del proyecto de nueva Constitucién». De
esta manera, se corregia la actitud de la Comision
de Constitucion. Dicho acuerdo, que aunque tardio
fue positivo, ha dejado pendiente una interrogante
&qué pasara con el capitulo sobre derechos funda-
mentales aprobado por el Pleno el 22 de febrero?

3. El unico capitulo aprobado por el Pleno del
CCD: ¢ya hay un trozo de Constitucion?

Producto de la falta de un ordenado método de
trabajo, el primer capitulo del anteproyecto relativo
a derechos fundamentales, llegé a ser aprobado por
el Pleno del CCD. Ello significa que ya se cuenta
con parte del texto de la nueva Constitucion?

Segun el Reglamento del Congreso Constitu-
yente, que ha evidenciado gruesas limitaciones, lo

aprobado por el Pleno sélo puede ser reconsidera-
do si se solicita «<hasta la sesion siguiente»; mas
aun, su aprobacién requiere «dos tercios del numero
habil» (10a. disposicién.complementaria). Es decir,
tal capitulo permaneceria inalterable; eso haria pen-
sar que ya se cuenta con un frozo de la nueva
Constitucion.

De ser asi, no solo no habriamos avanzado sino
que en determinados aspectos se habria retrocedi-
do pues dicho texto contiene algunas normas cues-
tionables. Asi por ejemplo, entre otros aspectos, eli-
mina un parrafo de la Carta de 1979 relativo a la
igualdad entre varén y mujer, repite una norma que
ha permitido interpretaciones indebidas respecto a
la libertad fisica y que pudo ser mejorada, incluye a
la legitima defensa como derecho fundamental, y
eleva a nivel constitucional la figura del abuso del
derecho. Sin embargo, la Comisién de Constitucion
no le hainteresado ello y ha eliminado dos articulos
aprobados por el Pleno: aquel que reconoce la
titularidad de derechos fundamentales a las perso-
nas juridicas (art. 3) y el art. 4 de la Carta vigente.

A nuestro juicio, el Pleno del CCD debe revisar
dicho capitulo integramente e incluir los articulos
eliminados por la Comisién de Constitucion (arts. 3
y 4 de la Carta de 1979). Ello significa que la atadu-
ra reglamentaria, producida como consecuencia de
la desordenada manera como se ha venido tra-
bajando, tendra que ser modificada.

4. Leyes constitucionales: un «doble juego»

El actual contexto juridico y politico aconsejaba
esperar a que la Carta que se viene elaborando sea
aprobada, sometida a referéndum, promulgada y
publicada para recién a partir de ahi contar con
nuevas reglas constitucionales. De otro lado, ha de
recordarse que por expresa decision del CCD la
Constitucion de 1979 se encuentra vigente.

No obstante, el CCD ha «creado» la figura de las
leyes constitucionales, no previstas por la Carta de
1979, que gozan de la mas alta jerarquia normativa
y vienen modificando muy rapidamente -entran en
vigencia al dia siguiente de su publicacién- dicha
Constitucion. Asi por ejemplo, el 20 de marzo se
public6 la quinta /ey constitucional, que modificé el
art. 91 de la Carta, permitiendo adquirir la nacio-
nalidad peruana con menos de dos aios de perma-
nencia en el pais. Existe, ademas, un proyecto, pen-

6. GUNTHER Richard, £/ proceso constituyente espafiol, Revista de Estudios Politicos, Madrid: Centro de Estudios Cons-

titucionales, N249, 1986, p.39 y ss.

7. SACHICA Luis Carlos, Nuevo constitucionalismo colombiano, 10 ed., Bogota: Temis, 1992, ;5.34.
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diente de debate en el Pleno del CCD, elaborado
como consecuencia de la denuncia por la desapa-
ricién de diez personas en una universidad nacional
y la consiguiente formacién de una Comisién In-
vestigadora, que de ser aprobado y publicado se
convertiria en la sexta ley de esta naturaleza.

A través de las leyes constitucionales se sustrae
a todo debate publico, a toda posible participacion
ciudadana, materias -por ejemplo, la adquisicién de
la nacionalidad-, que deben ser abordadas por el
CCD en ¢l proceso de reforma constitucional. De
esta manera, el Congreso Constituyente se contra-
dice, y genera inseguridad juridica, pues de haber
sido consecuente con la declaracion de vigencia de
la Carta de 1979, sdlo hubiera podido modificarla
siguiendo, en todo caso, un tramite similar al que
ella establece y no con normas que nuestro orde-
namiento juridico no permite.

Debe tomarse en cuenta que en ltalia, cuya
Constitucion, a diferencia de la nuestra, si admite la
figura de las leyes constitucionales, se trata de
normas adoptadas por cada una de las Camaras
(Congreso bicameral), en dos votaciones sucesivas
con intervalo no menor de tres meses, y que en la
segunda votacion deben ser aprobadas por la
mayotria absoluta de miembros de cada Camara,
pudiendo incluso ser sometida a referéndum (art.
138). Es decir, como expresa Pizzorusso, el pro-
cedimiento de elaboracion de tales normas guarda
diferencias con las leyes ordinarias por su mayor
rigideZ®.

En el Perd, en cambio, a través de las leyes
constitucionales, creacion del CCD que la Carta de
1979 jamas contempld, se viene modificando -sin
visos de rigidez- la Constitucion vigente y sustra-
yendo a todo debate nacional cualquier materia. El
doble juego efectuado -proceso constituyente en
marcha y paralelamente expedicién de este tipo de
normas- demuestra nuevamente lo accesorio que
para el CCD resulta seguir un adecuado y demo-
cratico método de trabajo constituyente.

5. La ausencia de clima constituyente; ¢y el
consenso?

La forzada marcha hacia un proceso constituyen-
te que no ha sido reflejo de la voluntad de la ciu-

8. PIZZORUSSO Alessandro, ob. cit., tomo I, p.219

dadania, su practicamente nula informacién y par-
ticipacion, no esta permitiendo que interiorice lo
que se viene gestando. Ello, ha traido como conse-
cuencia la falta de un verdadero clima constituyen-
te. Esta expresiva frase utilizada por Pablo Lucas
Verdu al evaluar el proceso constituyente espaiiol®,
es indicativa de lo que esta sucediendo en €l pais.

En efecto, si se examinan los resultados de
recientes encuestas veremos que soélo el 10.3% de
las personas asegura estar informada del contenido
del anteproyecto de Constitucién. El 53.8% afirma
estar poco informado y el 34.5% carece de infor-
macion. De otro lado, la mayoria considera que en
el anteproyecto no se han recogido las opiniones de
la poblacién (62 %); sélo el 28.8% entiende que han
sido escuchadas.

La distancia entre la labor constituyente y la ciu-
dadania, exige entonces un real debate nacional
para poder contar con un texto que trate de res-
ponder a las expectativas de la sociedad, y que en
consecuencia no siga manteniendo la brecha per-
manente entre la labor de nuestros representantes
y la poblacion. Todo ello es mucho mas preocupante
porque al final se espera que el texto constitucional
sea aprobado por referéndum. Mas atn, si una am-
plia mayoria de los encuestados entiende que aquél
ineludiblemente debe llevarse a cabo (81.3%)°.

Y es que no debe perderse de vista que «el ob-
jetivo de toda Constitucion es obtener el mayor y
mas intenso consenso politico social de los ciuda-
danos para asegurar su permanencia y, por ende, la
estabilidad y regularidad del Estado de Derecho»'".
La ausencia de un verdadero clima constituyente
viene demostrando que esta necesidad no se en-
cuentra presente. El cronograma oficial anunciado
para la acelerada aprobacién del nuevo texto
constitucional, tampoco lo garantiza.

ll. Fiscalizacion: un Congreso que no investiga

Sin embargo, la mocién aprobada por la mayo-
ria del CCD el 24 de mayo, ha nulificado las atri-
buciones de la Comisién que investiga la desapari-
cion de un profesor y nueve estudiantes de la
Universidad Enriqgue Guzman y Valle - La Cantuta,
en la medida que exista un proceso abierto ante la
jurisdiccién militar,

9. LUCAS VERDU Pablo, Singularidad del proceso constituyente espariol, Revista de Estudios Politicos, Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, N21, 1978, p.10.

10. IMASEN Confidencial, N® 10, Lima, junio de 1993, pp.20-21.

11. LUCAS VERDU Pabilo, ob. cit. p.24.
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Dicha «decision» sefiala que la Comisidn inves-
tigadora debe observar lo dispuesto por el art. 233
inc. 2 de la Carta de 1979 «por existir un proceso
penal en tramite en el fuero privativo militar». Agrega
que el personal de las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional del Pert y Sistema de Defensa Nacional,
citados por dicha Comisién, seran representados
por sus Comandantes Generales, Director General
de la Policia Nacional del Peru y Jefes de Organis-
mos integrantes del Sistema de Defensa Nacional.

De esta manera, se someten las atribuciones de
dicha Comisidn a las funciones de un Tribunal Mili-
tar -nulificandose su labor fiscalizadora-, al impedir-
le citar libremente a todos los sujetos denunciados
por violaciones de derechos humanos.

A ello se agrega la decision final del Pleno del
CCD adoptada el sabado 26 de junio en horas de la
madrugada, por 39 votos contra 13, al aprobar el
dictamen en minoria presentado por los integrantes
de la alianza «Cambio 90-Nueva Mayoria». De
acuerdo a dicho dictamen, de la labor desarrollada
por la Comisién Investigadora no logra acreditarse
los hechos denunciados, disponiendo ademas que
la justicia militar se pronuncie sobre el particular por
ser el organo competente para ello. Asi, nuevamente
el Pleno del CCD abdica de su funcion investigadora.

Asimismo, existe un proyecto de ley constitucio-
nal (N® 595/93), con dictamen favorable de la
Comisién de Defensa y Orden Interno, segun el cual
«los miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia
Nacional del Peri y demas personal que integra el
Sistema de Defensa Nacional, cualquiera sea su
situacién militar o policial, que participen en accio-
nes contra los delincuentes terroristas, estan suje-
tos exclusivamente al Fuero Privativo Militar». El
referido proyecto trata de evitar que una:-Comisién
Investigadora pueda citar a tales personas, llegan-
do al extremo de indicar que la jurisdiccidon militar
conocera de «los delitos militares y comunes».

1. Una «interpretacidn» politica

La «interpretacion» del art. 233 inc. 2 de la Carta
de 1979, acogida en la mocidn de 24 de mayo, des-
conoce y vulnera el nucleo esencial del art. 180 del
texto fundamental -referido al nombramiento vy atri-
buciones de las Comisiones Investigadoras-, va-
ciandolo de contenido.

En efecto, cuando el art. 180 dispone que pueden
nombrarse Comisiones de Investigacion sobre «cual-

quier asunto de interés publico» no fija ninguna
limitacién a la materia a abordar, bastando que ella,
ajuicio del Parlamento, goce de interés publico, asi
los hechos cuestionados sean de conocimiento si-
multaneo por un 6rgano jurisdiccional.

Tampoco se ve afectado el principio de separa-
cion de poderes pues tales Comisiones persiguen
fines distintos a los de un proceso judicial. En el
primer caso, se trata de obtener informacién para su
eventual aplicacién a alguna de las funciones del
Congreso -v.g. responsabilidad politica-; y en el
segundo, el juzgamiento y resolucidn jurisdiccional
de conflictos concretos. Las Comisiones no
desarrollan labor jurisdiccional -no dictan senten-
cia-, y por ello mal pueden avocarse funciones que
en rigor no ejercen.

El «problema» suscitado no es nuevo en el pais.
Con anterioridad se presentaron situaciones simila-
res que no impidieron la labor de investigacién del
Congreso, tal como sucedié con la Comisiéon que
investigé la masacre de los penales. Una parti-
cularidad del caso actual, es que el «conflicto» se
ha presentado al haberse iniciado un proceso ante
un drgano de la jurisdiccion militar, con posteriori-
dad ala presentacion de la denuncia y formacioén de
una Comisién Investigadora. En este caso, el grave
precedente fijado, es que bastaria presentar una
simple denuncia ante los érganos jurisdiccionales
-incluso por los mismos sujetos denunciados- para
evitar o restringir una investigacion parlamentaria.

Asimismo, la tendencia en el derecho compara-
do -que inspira el art. 180 de la Carta de 1979- no
encuentra incompatibilidad entre la investigacién
parlamentaria y la existencia de un proceso judicial.
Asi sucede en inglaterra, Estados Unidos, ltalia y
Espafa, entre otros. En este ultimo caso, por ejem-
plo, la labor efectuada por la Comision de Inves-
tigacion de Radio Television Espafiola coincidié con
la tramitacion de varios procesos por corrupcion'?.

2. ¢Una decision definitiva?

A todo ello se suma que frente a la inconstitucio-
nal y arbitraria decision de la mayoria, nuestro or-
denamiento juridico no concede mecanismos de
impugnacion. En efecto, ante tal «interpretacién»
que nulifica la atribuciéon de una Comision Inves-
tigadora, priorizando la labor de la jurisdiccion mili-
tar, jtendremos que aceptar que la mayoria dei
CCD seajuez y parte?. Si se discute el significado
y los limites de dos normas constitucionales -el art.

12. SANTAOLALLA Fernando, Derecho parlamentario espafiol, 22 ed., Madrid: Espasa Calpe, 1990, p.425.
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233inc. 2 y el art. 180- que brindan atribuciones a
organos distintos ;no seria légico que un tercero
imparcial resuelva ése probable conflicto y deter-
mine la adecuada interpretacién constitucional a
seguir?

En paises democraticos, como Alemania, ltaliay
Espaha, existen procesos especiales -llamados
conflictos constitucionales de competencia o
conflictos entre drganos constitucionales- que
permiten a un Tribunal Constitucional resolver casos
como el que ahora se ha suscitado. Ello «significa el
reconocimiento que la divisién de poderes esta ju-
ridicamente y no sélo politicamente garantizada»'3.
Ahi, la arbitraria decisiéon de una mayoria no seria
firme y definitiva, pues cabria una eventual revision
por un érgano especializado y auténomo -el supremo
intérprete de la Constitucidon- que resolveria en
definitiva un «problema» de tal naturaleza.

En el Pert, no se cuenta con instituciones si-
milares. Incluso el anteproyecto constitucional elimi-
na al Tribunal de Garantias Constitucionales, evi-
tando asi el posible control de los actos incons-
titucionales cometidos por los poderes publicos. La
reforma constitucional -creemos- no solo deberia
mantener al TGC, sinc ademas darle la atribucion
de resolver conflictos como el suscitado para evitar
la vigencia irremediable de tales actos.

lll. Un anteproyecto a reformar

La aspiracion de quienes elaboraron el
anteproyecto de nueva Carta Politica, cuya tercera
version ha sido recientemente publicada, debid ser
la de robustecer a nivel constitucional la institu-
cionalidad democratica y garantizar a plenitud los
derechos de las personas. No obstante, aquel do-
cumento se encuentra muy distante de tal aspira-
cién, y requiere en varios aspectos ser reformulado.

1. Un texto recortado y sin préambulo

La falta de una adecuada metodologia de traba-
joy el apresuramiento por aprobar el anteproyecto
constitucional en un término preestablecido -se di-
ce que el 28 de julio-, ha conducido a la publicacion
de un texto carente de predmbulo, apresuradamen-
te recortado, con errores -una fe de erratas se publi-
co el 2 de julio-, e incluso en ocasiones incoherente.

1

La Carta de 1979 ha sido criticada por ser regla-
mentarista, y eso ha conducido equivocadamente a
que parte de la discusidén constitucional se haya
centrado en el numero de articulos que debe tener
una Constitucion, lo cual olvida que lo central e
importante no es ello, sino precisamente las mate-
rias que todo texto constitucional debe contener.
Por lo demas, el propio anteproyecto en muchos
casos eleva a jerarquia constitucional supuestos
que estaban en la ley. Esto sucede, por ejemplo, al
regular el proceso de amparo cuando dispone que
aquél no procede contra «resoluciones judiciales
emanadas de un procedimiento regular», aspecto
que ya esta previsto en el art. 6 inc. 2 de la Ley
23506. Creemos, siguiendo a Biscaretti di Ruffia,
gue «la solucién mejor parece estar en el justo
medio»'4, Y es que no puede pensarse que una
opcidon no reglamentarista a ultranza sea la mas
adecuada. De ser asi, se corre el riesgo que el
legislador pueda cambiar en la practica el conte-
nido del texto constitucional a través de leyes
ordinarias.

De otro lado, la falta de un preambulo denota
una seria omision, pues en él se plasman los princi-
pios y valores que inspiran al texto constitucional y
el modelo de sociedad que se aspira construir,
sirviendo ademas como fuente de interpretacion de
las restantes normas constitucionales. Asimismo, es
confusa la regulacion del capitulo sobre el sistema
electoral. Asi por ejemplo, si nos detenemos en los
motivos que determinan la nulidad de un proceso
electoral nacional veremos que un primer supuesto
se presenta «cuando los votos nulos y en blanco
superen las tres quintas partes del total de votos
emitidos», y un segundo caso «cuando los votos
emitidos, en sus dos terceras partes son nulos o en
blanco». De otro lado, de la lectura del articulado se
desprende en varios casos la ausencia de cono-
cimiento juridico constitucional. Esto sucede, por
ejemplo, cuando se considera a la legitima defensa
como un derecho fundamental olvidando que su
lugar es el Codigo Penal.

2. Derechos fundamentales disminuidos

En términos generales el anteproyecto reitera
parte de los derechos previstos por la Carta de
1979, en contados casos efectua adiciones, en otros

serias restricciones y exclusiones, abriendo ademas

13. ARAGON REYES Manuel, prélogo al libro de Angel GOMEZ MONTORO, E/ conflicto entre rganos constitucionales,

Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p.20.

14. BISCARETTI DI RUFFIA Paolo, Derecho Constitucional, 3° ed. Madrid: Tecnos, 1987, p.255.
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la puerta para posibles limitaciones discrecionales.
Y es que en realidad, no tenia sentido modificar la
parte dogmatica de la Constitucion para ampliar o
introducir nuevos derechos; para hacerlo bastaba el
art. 4 de la misma o incluso el art. 105. En cambio,
si era «necesario» modificarla para reducirlos o eli-
minarlos, tal como ha sucedido en materia de dere-
chos sociales, con la ampliacion de los supuestos
en los que cabe aplicar la pena de muerte y al ha-
ber eliminado ios arts. 3, 4 y 105 de la Constitucién
de 1979.

Una seria limitacion se presenta cuando el art. 3,
desde una vision privatista, dispone que «La Cons-
titucion no ampara el ejercicio abusivo del dere-
cho». Con ello establece una cldausula general de
limitacion que puede conducir a vaciar de cot .2nido
a los derechos fundamentales. ¢ En manos de quién
estara definir que es «gjercicio abusivo de un dere-
cho fundamental»?, ;qué criterios empleara para
ello?, ¢cuando habra ejercicio abusivo de la liber-
tad de expresion, opinién o del derecho de huelga?
scudles seran sus consecuencias y efectos? ;po-
dra abusarse de todos los derechos fundamenta-
les? Elevar a rango constitucional esta figura, tras-
ladandola del Titulo Preliminar del Codigo Civil,
donde debid permanecer, puede permitir imponer
limitaciones adicionales y arbitrarias a las previstas
expresamente por cada uno de los articulos del
texto constitucional, o aqueilas que surgen de un
conflicto entre derechos fundamentales, o las que
admite un régimen de excepcion®™. Como advierte
Antonio Rovira, tonstitucionalizar una norma de tal
naturaleza y ubicarla en el marco de los derechos
fundamentales resulta muy peligroso pues «se con-
vierte en un arma que en manos def Estado puede
ilegar a prctubr el ejercicio de cualquier derecho
fundamental»'¢. Por lo demas, en el panorama del
derecho constitucional comparado, la tendencia es
la de rechazar normas de tal naturaleza'’.

Asimismo, los mecanismos de participacion poli-
tica -referéndum, revocacion, iniciativa legislativa
popular y rendicion de cuentas- requieren de varias

nar, Thémis N°21, Lima, 1992.

precisiones, asi como de una ley que los regule para
poder ser efectivamente ejercitados. Por cierto, no
ha sido inciuido el veto popular de leyes que ini-
cialmente la alianza oficialista habia propuesto
introducir.

De otro lado, la restriccion de los derechos
sociales, fruto de una opcién neoliberal, ha redu-
cido los alcances de algunos derechos, entre ellos la
educacion -restringiendo la gratuidad de la ense-
nanza- y reduciendo la estabilidad laboral -«adecua-
da proteccion contra el despido arbitrario» senala la
norma-, supuesto que permitiria en caso de despi-
do injustificado la simple indemnizacién econdmica
y no la reposicién del trabajador.

Tema fundamental es el referido a la ampliacion
de los casos de aplicacion de la pena de muerte
para los delitos de traicién a la patria y terrorismo,
que sera aplicada por tribunales militares. Semejan-
te norma, que a nuestro juicio debe ser eliminada,
contradice el segundo parrafo del art. 4.de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos que
impide extender dicha pena a aquellos delitos en los
cuales no sea aplicada. Aprobar una norma de tal
naturaleza traeria como resultado la denuncia total
a dicha Convencién -no caben denuncias parciales-,
y las graves consecuencias que ello puede generar

tanto en el plano interno como a nivel de la comuni-

dad internacional.

3. Fortalecimiento del Presidente de Ia
Republica: ¢y el gobierno de gabinete?

El anteproyecto fortalece al Presidente de la
Republica, quien no sélo cuenta con las atribucio-
nes que tenia en la Carta de 1979, sino ademas con
la posibilidad discrecional de promulgar parcialmen-
te las leyes, disolver el Congreso y gozar de la re-
eleccion inmediata. Es decir, cuenta con aquellas
atribuciones que no le otorgaba la Constitucion vi-
gente, y que como consecuencia del golpe del 5 de
abril y de la apertura de un proceso constituyente,
ha logrado plasmar en el nuevo texto. Se consagra

15. Cfr. ABAD YUPANQUI Samuel, Limites y respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales: estudio prelimi-

16. ROVIRA Antonio, £/ abuso de los derechos fundamentales, Barcelona: Ed. Peninsula, 1983, p.220.

17. Como excepcidn puede mencionarse el art. 18 de la Ley Fundamental de Bonn (1949), producto de la funesta experiencia
nacional socialista, que admite en determinadas condiciones la privacion de ciertos derechos i ans misminies como con-
secuencia de su ejercicio abusivo siempre que asi lo disponga el Tribunal Constitucional. La normia aiemana ha sido ob-
jeto de intensas criticas y casi no ha sido aplicada (Hans JOACHIM FALLER, Defensa constitucional por medio de la
Jurisdiccion Constitucional en la Republica Federal Alemana, Revista de Estudios Politicos, N27, Madrid: CEC, 1979,
p.55). El anteproyecto, en cambio, cuenta con mayor amplitud y vaguedad que el texto aleman, pues por un lado se refiere
atodos los derechos fundamentales, sin precisar expresamente el 6rgano que determinara cuando existe ejercicio abusivo

de un derecho, o cudles son sus efectos.
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asi un mal precedente y una inadecuada préactica
gubernamental de graves consecuencias para el
sistema democratico: provocar la ruptura del orden
constitucional para luego establecer reglas de juego
en beneficio propio.

De otro lado, la propuesta inicial de un sector de
la mayoria -mas no del Presidente de la Republica-
de contar con un «gobierno de gabinete» no se ha
plasmado en el anteproyecto. Efectivamente, al
Presidente del Consejo de Ministros sdlo le co-
rresponde ser un simple «portavoz» de la politica
del gobierno, obviamente después del Presidente
de la Republica, quien por cierto tiene la atribucion
de nombrarlo y removerlo asi cuente con la confian-
za del Parlamento.

Asimismo, la intencion de centralizar el poder ha
conducido a la eliminacion de las Regiones y, en
consecuencia, a carecer de un nivel intermedio de
descentralizacién que coordine eficazmente los
niveles central y local. Las limitadas competencias
de las Municipalidades, y la designacién por el
Presidente de un Prefecto en cada uno de los depar-
tamentos -denominado en las dos versiones pre-
liminares «Intendente»-, es una prueba cabal de
este afan centralista.

Por su parte, tanto el control jurisdiccional como
el parlamentario han sido regulados inadecua-
damente lo cual puede conducir a su debilitamien-
to. En efecto, si examinamos el primero, en concre-
to el control constitucional, resulta inconveniente la
eliminacion del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, endosandole sus competencias a una Sa-
la especializada del Poder Judicial, cuyos magis-
trados se encuentran sometidos a ratificaciones
judiciales cada cinco afios. A ésta ultima, si bien se
le otorgan las atribuciones que antes tenia el TGC,
no se le dota de otras competencias que le permiti-
rian un adecuado control. Asimismo, se elimina el
art. 236 de la Carta vigente que consagra como atri-
bucién judicial el control difuso, lo que podria permi-
tir que la ley que lo regule pueda limitar o restringir
su aplicacion.

Respecto al control parlamentario no sélo se ha
olvidado precisar como una atribucion expresa del
Congreso la facultad de control -que aunque impli-
cita en otros paises en nuestra realidad habria que
explicitarla-, sino que no se aclara de modo unifor-
me el significado de la frase «dar cuenta al Con-
greso», prevista por ejemplo en materia de decre-
tos legislativos, convenios internacionales y Régi-

men de Excepcion. Ademas, del mayor periédo de
enfriamiento de la mocion de censura, que se pro-
pone sea debatida y votada entre el cuarto y décimo
dia de su presentacién. A todo ello, se une la exis-
tencia de un Parlamento débil que puede ser disuel-
to «en caso de grave controversia», situacion que se
agudizaria si se llega a contemplar la renovacién
por tercios y la revocacién del mandato, institucio-
nes que sdélo son mencionadas pero que carecen de
un mayor desarrollo.

4. (Economia social de mercado?

El anteproyecto si bien mantiene la definicion de
una economia social de mercado, a lo largo de sus
diversos articulos no es consecuente con tal enun-
ciado, consagrando un Estado subsidiario y una
economia de mercado. Asi por ejemplo, entre otros
aspectos, no contempla como causal para disponer
una expropiacién el interés social; limita la inter-
vencion del Estado en la actividad empresarial; eli-
mina el art. 132 de la Carta de 1979 que permite la
intervencion de empresas en situaciones de crisis
grave o de emergencia; consagra la absoluta estabi-
lidad de los contratos impidiendo su excepcional
alteracion por razones de interés social; elimina el
interés social como limite al ejercicio de la actividad
empresatrial; y olvida declarar que el Peru es una
Republica basada en el trabajo, norma prevista por
el art. 79 de la Carta vigente.

Toda Constitucion moderna debe contener las
pautas generales, mas no petrificar un sistema
economico determinado. Ella debe ser lo suficien-
temente flexible para que los distintos gobiernos
elegidos democraticamente puedan optar por variar
de rumbo en el marco del respeto al pluralismo
politico. Como sefala Bassols Coma, «los precep-
tos constitucionales de signo econémico (se conci-
ben) como clausulas abiertas y expansivés“que en
ultima instancia son rellenadas o actualizadas por el
legislador ordinario y, de modo preferente, por la
actuacién gubernativa y administrativa encargada
principalmente de la gestion de la politica econo-
mica»'®. El anteproyecto desconoce esta caracte-
ristica.

Ill. Reflexiones finales

No debe pensarse que una Constitucion resolve-
rd por si misma los problemas que afronta el pais.
Un texto constitucional cumple una determinada
funcion. En efecto, «el Derecho Constitucional crea
reglas de actuacién y decision politicas; proporcio-

18. BASSOLS COMA Martin, Constitucion y sistema econdmico, Madrid: Tecnos, 1985, p.42.
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na a la politica directrices y puntos de orientacion,
pero sin que pueda sustituirla. Por ello la Constitu-
cién deja espacio para la actuacion de las fuerzas
politicas»'°. Una Carta no debe petrificar la opcion
politica de «moda» en la actual coyuntura, y tampo-
co, por cierto, puede pretender que cuando ella sea
aprobada se logre inmediatamente «democratizary
pacificar al pais».

El método utilizado para elaborar la Carta,
evidencia que para la mayoria aquel constituye un
problema accesorio, lo fundamental es plasmar en
el mas breve plazo las «reformas estructurales», el
proyecto politico personalista que se quiere instru-
mentar. Por ello, no resulta extrafio que pese a la
celeridad que viene imprimiéndose en la confeccién
del texto constitucional, no se haya definido la for-
ma en que habra de efectuarse el referéndum para
aprobar la nueva Constitucion. Ello es particular-
mente importante pues han existido varias expe-
riencias de falta de objetividad en este tipo de ins-
tituciones.

De otro lado, quienes pensaron que el CCD
podia ser un érgano auténomo e independiente que
no solo reformaria el texto constitucional sino,
ademas, fiscalizaria al Gobierno, garantizando el
equilibrio de poderes, habran constatado que esto
no es asi. Con la mocién aprobada el 24 de mayoy
el dictamen sobre la detencion y desaparicion de
diez personas en una universidad nacional, la
intencion de la mayoria de no fiscalizar al Gobierno
y someter su autonomia a las Fuerzas Armadas se
ha hecho evidente. Ello, por lo demas, no contribu-
ye a fortalecer la institucionalidad democratica ni la
legitimidad de este Congreso.

Es obvio que el anteproyecto publicado refleja la
opcién politica del régimen, se trata de una suerte
de «Constitucion-programa de gobierno». Incluso,
los hechos del 13 de noviembre de 1992 han tenido
consecuencias en la normativa constitucional. Los
alcances del derecho de insurgencia cuyo titular es
el pueblo conforme al art. 82 de la Carta de 1979,
ahora han sido restringidos a la «civilidad». Se trata
asi de evitar que hechos similares vuelvan a repetir-
se, subordinando cualquier intento insurgente de las
Fuerzas Armadas.

Definitivamente la participacion, reflexién, opi-
nién y propuestas de la ciudadania, de la comuni-
dad académica y de las instituciones sociales resul-
tan fundamentales para la necesaria reformulacién
del anteproyecto constitucional, que requiere para
su aprobacion el maximo de consenso posible. Una
Constitucion ha de elaborarse para satisfacer las
expectativas de la ciudadania en general y no para
petrificar una opcidn politica 0 a un gobierno de-
terminado. De lo contrario, existiran grandes posi-
bilidades que el documento aprobado se convierta
en un texto nominal, ajeno a la realidad existente,
de limitada subsistencia y que a corto o mediano
plazo sera reemplazado. La experiencia cercana de
Argentina y Chile da cuenta de ello. En el el primer
caso, la reforma constitucional de 1949, tachada de
inconstitucional, fue dejada sin efecto en 1956 por
otro Gobierno declardndose vigente la Carta de
1853%%; y en el segundo, la Carta pinochetista de
1980 ha sufrido intensas modificaciones luego del
retorno a la institucionalidad democratica. Y es que
en realidad e/ fin no justifica los medios.

Lima, 6 de julio de 1993

19. HESSE Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Madrnd: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p.21.
20. BIDART CAMPOS German, Manual de Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires: Ediar, 1985, p.84.
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