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LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN EL PERU

DE HOY, A LA LUZ DE LA EXPERIENCIA HISTORICA
PERUANA Y DE ELEMENTOS DE DERECHO
CONSTITUCIONAL COMPARADO Miguel de Althaus

Se anuncia una nueva constitucion para el Per( después de
un periodo de intensas transformaciones sociales y de diez
afios de gobierno militar. Se anuncia la necesidad de una
nueva constitucidn como ocurrié con la promesa de una
Carta Fundamental en 1930: en el transcurso de una de las
crisis econémicas mas graves que haya sufrido el Perli y en
medio de una considerable incertidumbre politica. Mien-
tras la constitucién de 1920 no tuvo verdadera vigencia
debido a la inmediata dictadura de Legufa, la Carta Basica
de 1933 s{ ha tenido aplicacibén, aunque intermitente y
defectuosa. Ciertamente existe una relacién entre los
factores y fuerzas de la vida politica que contribuyen a la
aplicacién defectuosa de los preceptos constitucionales y
las carencias y errores del propio texto constitucional que
han limitado su vigencia.

En este trabajo queremos analizar lo que consideramos
carencias y errores de la constitucién de 1933 alaluz de la
experiencia politica y constitucional peruana y tomando
como referencia itil a determinadas instituciones constitu-
cionales de otros pafses.

Somos conscientes de que no es posible transplantar al
Perti instituciones de otros pafses para obtener idénticos
resultados; sin embargo, en Derecho Constitucional, al
igual o mis que en otras ramas del Derecho venimos
importando instituciones y terminologfa con mayor o
menor éxito segiin los casos.

Por otro lado, el analisis tanto de aciertos como errores de
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la constitucién de 1933 nos lleva a examinar las posibilida-
des que existen de introducir reformas positivas en el
ordenamiento constitucional peruano, también en base a la
experiencia histérica y a elementos del derecho constitu-
cional comparado.

Ahora bien, en este sentido no analizamos la posibilidad de
un cambio radical del sistema constitucional peruano. La
experiencia historica nos demuestra que los paises donde
se ha abolido, por ejemplo, de manera formal la separacién
de la funcién ejecutiva de la funcién legislativa, reuniéndo-
las constitucionalmente en un sélo érgano de gobierno, son
paises con una organizacidén social y politica totalmente
distintas al nuestro; es decir hasta ahora s6lo es posible all{
donde existe un partido Ginico.

En el Perd ha habido siempre, y més todavia en los Gltimos
cuarenta aflos, una pluralidad de fuerzas politicas podero-
sas sobre un substrato de fuerte diferenciacién social y
ninguna fuerza politica ha podido sobreponerse a las
demis, ni siquiera al estilo del P.R.I. mejicano. Todo hace
pensar entonces que se necesitara un Parlamento donde
estén reflejadas las distintas fuerzas politicas. Nos interesa
entonces un anélisis que permita vislumbrar relaciones
entre el Parlamento y el Gobierno que, garantizando la
independencia y libertad del primero, no impidan la accién
eficaz e inclusive renovadora del segundo. Nos interesa
también un analisis juridico de los mejores medios realistas
para defender los derechos de los ciudadanos y de los
grupos menos favorecidos de la poblacién.

En ese sentido deseamos estudiar la proteccién de los
derechos constitucionales y el papel que al respecto puede
corresponderle a la funcién judicial y a los fueros
privativos.

Es importante por otra parte, no confundir el contenido de
una constitucién con el contenido de un plan politico,

plataforma electoral, o politica coyuntural.

Los defectos del texto constitucional de 1933 han sido
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percibidos mucho antes de los cambios sociales y politicos
ocurridos en los diez Gltimos afios. Ya en 1948 el entonces
Presidente de la Republica, Dr. José Luis Bustamante y
Rivero concibié el proyecto de convocar a una Asamblea
Constituyente. Es conocida la importancia que el Dr.
Bustamante y Rivero ha dado siempre a la constitucio-
nalidad de su gobierno y a la juridicidad de sus actos. Dijo
el Dr. Bustamante lo siguiente:

“la urgencia de una reforma constitucional capaz de justificar
la reunion de una Asamblea no era, tampoco, discutible. El
ensayo democritico de los tres dltimos afios habia hecho
patente la necesidad de esa reforma. En medio de la fronda de
sus disposiciones, que la hacen descender a la categoria de un
reglamento antes que de una Carta Bisica, la Constitucio-
nalidad de 1933 habia revelado sus tremendos vacios y su
imprevisiéon de ciertos fendmenos o modalidades sociales y
politicas surgidas de la realidad nacional”. (. ..) (1)

Es conveniente intentar un analisis de los “‘tremendos
vacios” y de los posibles defectos de la constitucion de
1933 con la intencién de que no sean repetidos en la
futura constitucion, haciendo asi un esbozo de las institu-
ciones o procedimientos que puedan contribuir a perfec-
cionar nuestro ordenamiento constitucional. Sin caer en la
ilusion de creer que los mds fundamentales problemas de
nuestra vida politica desaparecerdn porque tengamos otra
constitucién ni de pensar que si llegamos a tener un
ordenamiento constitucional méis completo y previsor, la
constitucibn no sera desconocida o incumplida,

Podemos hacer un analisis de las instituciones constitucio-
nales susceptibles de mejoramiento o reforma, dividién-
dolas en dos 6rdenes, por razones de un mejor anélisis: 1)
estructura del Estado; y 2) derechos y garantias de los
ciudadanos y de los grupos sociales.

Se puede objetar que hay instituciones que estn referidas
a ambos O6rdenes, como por ejemplo la divisién de
funciones o poderes del Estado, forma de organizacibén
estatal cuya finalidad es lograr un mayor respeto de los
derechos de los ciudadanos. Sin embargo, con fines
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analfticos, es conveniente hacer la distincién que propone-
mos.

1. EN CUANTO A LA ESTRUCTURA DEL ESTADO:

Un tema que nos parece central en la historia constitu-
cional peruana de los Gltimos cuarenta afios es el de las
relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo.
Nuestra constitucibn, en este puntb, tiene un caracter
hibrido. A la antigua tradicidn presidencialista del consti-
tucionalismo peruano, afiadié un Parlamento con mayores
atribuciones (2) y por otra parte no previé mecanismos o
procedimientos suficientes para resolver los posibles con-
flictos entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo. Es
decir, la constitucién creb dos entes dotados de un poder
formidable pero que sblo podian entenderse entre si por la
buena voluntad de ambas partes o por la sumisién de una
de ellas ya que no tienen forma legal de solucionar
cualquier “impasse” importante.

Hay que recordar en forma especial el enfrentamiento
constante entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo
durante el gobierno del Dr. Bustamante que ciertamente
expresaba un conflicto distinto pero relacionado, entre el
partido que tenia mayoria en las Cdmaras y el Presidente
de la Reptiblica. El Congreso termind en un receso “de
facto” porque la minoria parlamentaria le dejo sin quo-
rum, situacibén que agudizd la crisis final de ese régimen.

Un conflicto similar, aunque menos grave, conocié el
gobierno del arquitecto Beladnde y es susceptible de
repetirse ficilmente en el futuro en regimenes constitu-
cionales que respeten las libertades ptblicas y que proven-
gan de procesos electorales limpios.

Este peligro existe por la conformacion del electorado y
por el ya mencionado caricter hibrido de la constitucién
en este punto. En efecto, estando repartido el electorado
en varias tendencias politicas poderosas, lo méis probable es
que el candidato presidencial ganador no obtenga el 51 por
ciento de los votos, o si los obtiene eso se deba —como en
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el caso del Dr. Bustamante— a una circunstancial alianza
electoral —el Frente Democritico— que se deshizo luego.
Esto significa que el partido politico del Presidente no
tendrd tampoco una mayoria de 51 por ciento de las
curules en el Parlamento. El Presidente no tendra mayorfa
parlamentaria, y més bien los partidos opositores podran
aliarse contra él, ya sea para imponerle legislacién contraria
a su politica, o para obtener modificaciones presupuesta-
rias que compliquen la tarea de gobernar del Ejecutivo, o
para censurar constantemente a los Ministros de Estado,
quitindole de este modo continuidad a la labor del
gobernante. Este es un tema que ha sido muy debatido en
el terreno de la polémica politica porque tiene un
trasfondo que no puede ser ignorado: mientras un partido
poderoso sienta que le es vetado el acceso a la Presidencia
de la Reptiblica, sus adherentes y simpatizantes tenderdn a
defender toda ampliacién irrestricta de poderes del Parla-
mento, Unico érgano del Estado en el cual pueden ver
reflejada su fuerza electoral. Sin embargo, el problema del
enfrentamiento entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo
estuvo en el origen de importantes acontecimientos politi-
cos: del proyecto de plebiscito del Presidente Billinghurst
y su caida por un golpe militar aprobado por el Congreso
de ese entonces, en 1913; del golpe militar organizado por
el presidente electo Legufa en 1919 para disolver por la
fuerza el Parlamento que le era adverso y que se renovaba
por tercios segin la constitucién de 1860; y del receso
parlamentario, que fue un factor importante entre otros
que precipitaron la caida del Presiderite Bustamante por el
golpe de 1948. Al respecto es frecuente percibir en nuestro
medio cierta extrafieza ante la idea de la conveniencia que
el Presidente tenga mayoria en el Congreso. Esa extrafieza
proviene de que muchos dictadores han tenido mayorias
sumisas provenientes del favor oficial, de la amenaza, o de
elecciones amafiadas. Pero el problema subsiste. Para
plantearlo correctamente y fuera de la mera polémica
partidaria, es necesario llevarlo al terreno de la teoria
constitucional, y al del anilisis de las dos formas de
gobierno constitucional clisico notando solamente sus
caracteristicas mds esenciales: (3) el gobierno presidencial
cuyo modelo mas completo es el de los Estados Unidos
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que ha sido adoptado con modificaciones en las constitu-
ciones de los paises latinoamericanos; y el llamado
Gobierno parlamentario o de gabinete, cuya primera y mds
original expresién fue el gobierno britinico adoptado con
variantes en casi todos los paises de Europa Occidental,
con las excepciones de Suiza, y de Francia desde 1958. En
el gobierno presidencial, la separacién entre funciones del
Estado es més rigida: el jefe del Estado es elegido por
sufragio universal; y ninguno de los diversos componentes
del Poder Ejecutivo provienen del Congreso. Los ministros
son nombrados y destituidos Ginicamente por el Presidente.
Existe la excepcién de que muchos altos funcionarios del
Poder Ejecutivo deben ser ratificados por el Senado. Por
otra parte, el Presidente tiene el derecho de vetar las leyes.
Los ministros no son responsables ante el Congreso y por
tanto no pueden ser censurados por éste. El Poder Judicial,
en este sistema, tiene un poder moderador de posibles
excesos de los otros Poderes del Estado, al tener atribucio-
nes de interpretacion de la constitucién. Por otra parte, el
gobierno parlamentario o de gabinete consiste en que el
Ejecutivo es dirigido por un gabinete ministerial cuya
cabeza, el Primer Ministro, puede tener considerable poder.
El Gabinete en conjunto, y cada uno de los Ministros, son
responsables ante el Parlamento que puede otorgarles votos
de confianza o de censura. El Jefe del Estado no es elegido
por votacién universal porque sélo el Parlamento represen-
ta al pueblo. El Jefe del Estado no tiene poderes
importantes; éstos radican en el gabinete ministerial. Los
gabinetes tienen origen en el Parlamento y tienen que
reflejar la politica de los grupos que tienen mayoria de
votos en las Cdmaras, en caso contrario serian censurados
por éstas. Pero si por alguna razdn resultase dificil
conformar gabinetes o mantenerlos con cierta estabilidad
porque sean censurados por el Parlamento con demasiada
frecuencia produciéndose inestabilidad en el gobierno, es
decir, si se produce un conflicto entre el Ejecutivo y el
Legislativo que no se resuelve, el Jefe del Estado, a
solicitud del Primer Ministro, puede disolver el Parlamento
y convocar a elecciones parlamentarias inmediatamente
después. Asi el electorado, que es constitucionalmente el
soberano, viene a ser el arbitro de la controversia entre
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ambos Poderes, porque, o da la razén al Legislativo
reeligiendo a los mismos representantes, o da la razén al
Ejecutivo, eligiendo a representantes distintos, que le den
mayoria a éste.

De manera que la institucién de la responsabilidad de los
ministros ante el Parlamento, tiene como contraparte, la
institucién de la disolucién del Parlamento por el Ejecutivo
con convocatoria inmediata a elecciones. Evidentemente el
funcionamiento adecuado de estos regimenes en Europa
depende de muchos factores politicos y socio-econdmicos
que no aparecen obviamente en la constitucién, pero el
contrapeso mutuo de estas dos instituciones tiene mucha
importancia, y cuando no funcioné una de ellas dentro del
sistema, el sistema sufrié importantes deformaciones como
aconteci6 con la Tercera Repiblica francesa.

En cambio, en los regimenes presidenciales, ni los minis-
tros son responsables ante el Parlamento ni puede el
Presidente disolver el Parlamento. Asi ha sido en varios
paises latinoamericanos y asi fue originariamente en el
Perti. El voto de censura a los ministros aparece introduci-
do en nuestra legislacién por la Convencién Nacional de
1855 “cuya inclinacién doctrinaria exaltaba la autoridad
del Congreso y tendia a disminuir la del Poder Ejecutivo”

(4)

La Ley de Ministros de 1856 dictada por la Convencién
Nacional sefialaba que “no merece la confianza publica el
ministro contra quien emitan las Cdmaras un voto de
censura”. La misma Convencién Nacional no incluyé el
voto de censura en la constitucién. Y la censura al ministro
establecida en la ley no lo obligaba a renunciar. La Ley de
Ministros de 26 de setiembre de 1862 también incluyé la
censura a los ministros por las Cdmaras. Pero la Constitu-
cién de 1860, al igual que las anteriores no menciona esta
institucién. La Constitucién de 1920 s{ crea el “voto de
desconfianza” al ministro, con obligacion de éste, de
renunciar al cargo.

El Congreso Constituyente de 1931-1936 admitié sin
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debate, que el voto de censura obliga al ministro a dimitir.
Poco a poco se ha ido introduciendo la institucién de la
responsabilidad politica de los ministros ante las Cimaras;
nunca se ha considerado la posibilidad de crear la
institucién de disolucién de las Cdmaras por el Presidente
de la Reptblica con obligacién de convocar inmediatamen-
te a elecciones. La forma de gobierno peruano, no obstante
su caracter hibrido, siempre ha tenido una marcada
inclinacién presidencialista; la persona del presidente,
como institucién politica es fundamental. La potestad de
disolver las Cdmaras, propia de regimenes parlamentarios
darfa un excesivo poder al presidente a la vez que lo
someteria al riesgo excesivo también, que el electorado
pudiera pronunciarse a través de la eleccién subsiguiente,
contra la posiciébn o la politica del Jefe del Estado,
quedando éste en una situacién demasiado expuesta. La
otra posibilidad, acorde con la légica interna del sistema
presidencial, es que los ministros no sean responsables ante
las Cdmaras, aunque puedan seguir teniendo la obligacién
de informar a las Cidmaras de la marcha de sus respectivos
ministerios. A este respecto, curiosamente, la constitucién
colombiana, en su articulo 78, inc. 3o. prohibe expresa-
mente al Congreso y a cada una de las Cdmaras: “dar votos
de aplauso o de censura respecto de actos oficiales” (5).

Ha sido notable en el Pertl la discontinuidad de la labor
ministerial en gobiernos constitucionales por la frecuente
remocién de ministros, ya sea por el presidente, ya sea por
censura de las Cdmaras (6). La complejidad de la sociedad
contemporinea exige cierta continuidad en la planificacién
y en la accién de quienes dirigen el Poder Ejecutivo. Las
constantes interpelaciones a los ministros con sus consi-
guientes votos de censura son de dificil justificacion ahora.
En Inglaterra, donde se cred la censura, ésta no se ejerce
casi nunca, debido al dominio que sobre la Cdmara de los
Comunes tiene el partido mayoritario (7). En Francia,
donde se abus6 de la censura hasta 1958, la constitucién
de ese afio pone requisitos tales, que sélo puede hacerse
uso de ella en casos realmente importantes. El articulo 49
de esa constitucion establece que el voto de censura se
dirige solo contra todo el gabinete (no existe la censura a
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un solo ministro); el proyecto de voto de censura debe ser
presentado por cuando menos un décimo de los diputados
de la Asamblea Nacional. La votacién sblo podrad tener
lugar 48 horas después de presentado el proyecto de
censura, sdlo se cuentan los votos favorables a la mocidn
de censura, y para que ésta se apruebe se requiere una
mayoria de 500/0 més uno de los miembros que legalmen-
te tiene la Asamblea (8).

La constitucion francesa vigente también ha adoptado la
figura de la wutilizacién conjunta de la cuestibn de
confianza y mocidén de censura. Sefiala la constitucién que
el Primer Ministro, con acuerdo del Consejo de Ministros
puede comprometer la responsabilidad del Gabinete ante la
Asamblea Nacional para la aprobacién de un proyecto de
ley. En ese caso el proyecto se considera aprobado, salvo si
una mocibn de censura presentada en las veinticuatro horas
siguientes, es aprobada en las condiciones establecidas por
la misma constitucién (9).

Esta disposicidn permite, como se puede notar facilmente,
una eficaz intervencidn del Poder Ejecutivo en el proceso

de legislar.

Contenido y aprobacion de las leyes.

La Constitucién de 1933 practicamente no pone limitacio-
nes a las materias sobre las cuales puede legislar el
Congreso. De las veintitrés atribuciones del Congreso segiin
el articulo 123, sefialamos dos que dan la medida de esta
amplitud: el inc. 1o. sefiala que es facultad del Congreso
“dar leyes, interpretar, modificar y derogar las existentes”;
y el inc. 230. establece que es atribucién también del
Congreso: “ejercer las demds atribuciones esenciales de la
potestad legislativa”. La dnica limitacién de atribuciones es
la contenida en el articulo 120 que prohibe al Congreso
otorgar gracias personales que se traduzcan en gastos del
Tesoro, ni aumentar el haber de los funcionarios y
empleeados piblicos, salvo por iniciativa del Poder Ejecuti-
vo. Por elemental logica juridica debe suponerse que el
Congreso no puede dar leyes contrarias a la constitucién;
sin embargo la constitucién no prevé ninguna accién o

47



48

La reforma constitucional en el Pery;

procedimiento en tal eventualidad, como veremos después.
Las Cimaras pueden dar leyes sobre pricticamente cual-
quier materia. Es impresionante la cantidad de leyes que
ordenan construir carreteras, puentes, monumentos, etc. Si
se observa lo ocurrido en los Gltimos meses de vida del
Congreso de 1968 puede notarse cuantas leyes de esta
naturaleza dictd el Congreso, mientras el Poder Ejecutivo,
durante los sesenta dias de legislacion delegada, emiti6
legislacién importante sobre asuntos propios de la labor
legislativa: por ejemplo, cambié todo el sistema de
impuesto a la renta.

En periodo de crisis que se suponia pre-electoral (debid
haber elecciones generales en 1969), los representantes al
Congreso prefirieron ocuparse de obras piblicas y delegar
al Poder Ejecutivo la ingrata e impopular misién de crear
impuestos. Este fenémeno es propio del Pera; ha ocurrido
y ocurre en muchos paises (10). La complejidad y cantidad
de asuntos sobre los cuales es necesario legislar en la vida
moderna no pudo ser prevista por los constitucionalistas
del siglo XVIII, ni tampoco la urgencia con que en algunas
oportunidades es necesario legislar.

Notamos varios fenémenos concurrentes en esta materia:

a) el Poder Legislativo peruano por su organizacién y
sus largos debates en plenario (su Reglamento
interno data de 1853), no se da abasto para tramitar
todos los proyectos de ley que sobre asuntos
importantes se presentan.

b)  siel Poder Ejecutivo requiere la urgente discusién de
un proyecto de ley y el Congreso no tiene a bien
darle trAmite el Poder Ejecutivo no tiene manera de
influir a menos que tenga mayoria en el Parlamento,
salvo si convoca a Legislatura Extraordinaria (art.
111).

c)  dentro de nuestro ordenamiento constitucional no es
claro si el Poder Legislativo puede en forma extraor-
dinaria delegar en el Poder Ejecutivo la atribucion de
legislar. Esta delegacién ha tenido lugar mis de una
vez durante la vigencia de la Constitucién de 1933.
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d)  existe una tendencia cada vez mayor a que el Poder
Ejecutivo “legisle” auténomamente sobre todo tipo
de materias atin durante gobiernos constitucionales,
con excepcibn de asuntos que sdlo pueden ser
legislados por el Congreso. Inclusive un articulo de la
Constitucibén fue reglamentado por el Poder Ejecuti-
vo a falta de la ley correspondiente.

Por ejemplo, las Normas de Procedimientos Adminis-
trativos que reconocen importantes derechos al
ciudadano frente a la Administracion Piiblica, fueron
promulgadas por Decreto Supremo durante el Go-
bierno del Arquitecto Belatinde, en 1967.

A ello habria que sumar las importantisimas disposi-
ciones dictadas por gobiernos de facto, como por
ejemplo la abolicién de la esclavitud y la supresion
del tributo indigena, decretos supremos de un
gobernante de facto, el del General Castilla cuando
todavia subsistia el gobierno constitucional de Eche-
nique.

e)  no existe la prerrogativa presidencial de vetar leyes.
Los presidentes han observado leyes, habiendo sido
éstas frecuentemente promulgadas por el Presidente
del Congreso, como lo manda el articulo 129 de la
constitucién y su sexta disposicién transitoria.

Pensamos que seria muy conveniente para el buen funcio-
namiento de los gobiernos constitucionales que la Carta
Fundamental permita la llamada legislacién delegada. El
anteproyecto de Constitucién de 1931 preparado por la
comisién que presidiera el Dr. Manuel Vicente Villardn,
establecia, en su articulo 58 que el Congreso podia dar al
Poder Ejecutivo una autorizacién especial para dictar
decretos-leyes sobre las materias, dentro de los limites y en
el periodo de tiempo que le sefiale, con cargo a dar cuenta
al Congreso. Tales decretos-leyes quedaban derogados si el
Congreso los desaprobaba pero quedaban vigentes si el
Congreso no se pronunciaba sobre ellos en el plazo de tres
meses (11).

También creemos que es importante que la nueva constitu-
ciébn obligue al Congreso a dar preferencia a los asuntos
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que le someta el Presidente de la Reptblica en las
legislaturas ordinarias (12).

Ademis, tratindose de proyectos de ley enviados por el
Poder Ejecutivo, este debe tener la atribucién reconocida
por la constitucion, de poder exigir la aprobacién ‘“‘en
bloque” de todo o parte del proyecto de ley. En este caso
el Congreso simplemente aprobaria o desaprobaria el
proyecto, sin modificaciones que a juicio del Poder

Ejecutivo, desnaturalizarfan el proyecto (13).

Pensamos también que el Presidente de la Reptblica debe
tener el derecho de vetar las leyes, pudiendo ser promulga-
das éstas sdlo si obtienen nueva aprobacién, pero esta vez
con mayoria calificada. Se pueden recordar los problemas
que tuvo el Dr. Bustamante a ese respecto, y que él
menciona en la obra que escribid sobre sus afios de
gobierno (14), as{ como las tesis contrarias al veto
presidencial publicadas en el diario “La Tribuna” del
Partido Aprista, reproducidos en un folleto publicado en
octubre de 1946 (15).

Finalmente, creemos que la constitucién debe delimitar
con mds claridad las atribuciones reglamentarias del Poder
Ejecutivo, cuando éste dicta los llamados “reglamentos
auténomos”. La limitacion expresa podria ser de no poder
abarcar asuntos que son de sola competencia de la ley de
acuerdo con la misma constitucién.

Todas estas propuestas son moderadas si se las compara
con algunas tendencias del Derecho Constitucional Con-
temporaneo.

Hagamos una referencia a la Constitucién Francesa (16).
La Constitucién de 1958, que marca el inicio de la Quinta
Repiblica y de la presidencia del General De Gaulle,
establece nuevas relaciones entre la ley y el reglamento,
totalmente distintas de las aceptadas por el derecho
constitucional clasico. Si bien la ley sigue teniendo
jerarquia superior al reglamento, sucede que el Consejo de
Ministros es el legislador ordinario por cuanto la constitu-
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ci6n establece que “todas las materias distintas a aquellas
que son de competencia de la ley, tienen caricter
reglamentario”. A la vez la constitucibn enumera con
caracter limitativo los asuntos que son de competencia de
la ley, es decir, del Parlamento. Cualquier ley que trate
sobre materia distinta a las reservadas por la constitucién a
las leyes, podrd ser derogada por decreto del Poder
Ejecutivo después de oido el Consejo de Estado.

Por otra parte el Ejecutivo puede solicitar al Parlamento el
derecho de dictar ordenanzas sobre asuntos que son de
competencia de la ley, para la ejecucidén de su programa de
gobierno y por un tiempo limitado.

Ademds el orden del dia de las Cdmaras incluye, por
prioridad, y en el orden que el Poder Ejecutivo ha fijado,
los proyectos de ley presentados por aquel. También puede
el Ejecutivo exigir el voto “en bloque” de un proyecto de

ley.

Finalmente, cuando hay graves perturbaciones del orden
institucional del pafs el Presidente puede asumir una
dictadura temporal, sin recesar el Parlamento. Durante ese
periodo puede dictar disposiciones reglamentarias que
modifiquen leyes vigentes.

El gobierno britanico, que fue gobierno parlamentario por
excelencia, por sus peculiares caracteristicas politicas se ha
convertido a lo largo de los afios en un gobierno del 6rgano
ejecutivo: el gabinete ministerial. La existencia de un
sistema bipartidario, y de partidos disciplinados permite
que el gabinete dirija la labor del Parlamento y obtenga de
éste las leyes que le solicita. El partido que obtiene
mayoria en el Parlamento al ganar las elecciones es llamado
por el Jefe del Estado a constituir un gabinete conformado
por parlamentarios de dicho partido y es nombrado Primer
Ministro el Jefe del Partido. La mayoria parlamentaria
disciplinada aprueba los proyectos de ley enviados por el
gabinete. El debate puede ser intenso como también lo son
los ataques de la oposicién, pero el gabinete realmente
dirige al Parlamento y nadie pretende que Inglaterra sea

—
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una dictadura (17).

Es obvio que no se pueden copiar tales instituciones pero
es preciso reconocer que en el Perti el Poder Ejecutivo
requiere ser reforzado y que sus funciones deben ser mejor
organizadas y delimitadas por una nueva constitucion.

La Hacienda Pitblica

La exposicién de motivos del anteproyecto de Constitu-
cibn de 1931 (Anteproyecto de la Comision Villaran)
comenzaba el tratamiento de este tema con dos parrafos
que vale la pena reproducir _textualmente por su
actualidad:

“Preséntase en el Pertl, como intermitente epidemia, la prodiga-
lidad en los gastos ptiblicos, el abuso extravagante del crédito,
la corrupcién administrativa, los déficits presupuestales, la
falencia del Erario, el billete inconvertible y despreciado”.

“Contra nuevas invasiones de estos flagelos todas las medidas
profilacticas son necestias, y si la Constitucién del Estado tiene
mayor fuerza que las leyes ordinarias, hay que apelar a la
constitucidén para que contribuya a darnos la salud financiera,
sin la que no existen prosperidad econdémica ni seguridad
interior y exterior ni normalidad politica”. (18)

Debemos referirnos a los diversos aspectos comprendidos
bajo este tftulo, es decir, planificacién, informacién
econdmica y financiera, empréstitos, presupuesto, impues-
tos.

La nueva constituciébn debe reconocer el derecho del
Estado a planificar su propia accién y planificar el
desarrollo de la economia del pais. A la vez debe crearse
una nueva obligacion para el gobernante: la obligacién de
informar verazmente a la opinién piblica acerca de la
marcha de la economia nacional, de la ejecucion del
presupuesto y del endeudamiento piblico.

La constitucién debe sefialar la obligacién que tiene el
ciudadano que ejerza por cualquier titulo el cargo de
Presidente de la Repiblica, de informar a la nacién acerca
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de las previsiones méximas y minimas (en cifras) sobre la
economfia nacional, la ejecucién de los presupuestos, sobre
la deuda piblica interna y externa. El cumplimiento de
esta obligacién debe comprometer la responsabilidad de
todos los ministros (19).

Creemos que es importante crear una norma de esta
naturaleza y darle rango constitucional. Hemos presencia-
do todos el impacto que ha tenido en la agravacién de la
actual crisis econdmica el silencio y el secreto que el
gobierno guardé sobre la informacidén que podia indicar la
seriedad y magnitud que podria llegar a tener la crisis,
llegando al extremo de negar la existencia de ésta. A la vez
nos referimos a proyecciones méximas y minimas porque
tenemos la impresion —y ojald estemos equivocados— que
en los Gltimos afios el gobierno ha basado acciones suyas
unicamente en proyecciones optimistas sobre precios
internacionales, montos de produccién, sobreviniendo pro-
blemas serios cuando el optimismo no ha tenido justifica-
cién posterior.

La obligacién de informar que aqu{ proponemos, debe
estar referida a la nacién en general y no al Congreso
Gnicamente para que no se considere inexistente la
obligacién cuando éste no esti en funciones. En materia de
deuda puablica es de primordial importancia la obligacién
de informar aludida anteriormente.

Seria importante recoger en la nueva constitucibén parte del
articulo 109 del Anteproyecto de 1931 (Comisién Villa-
rin) que obliga a llevar una cuenta separada de los
productos e inversiones de cada empréstito. Se debe
estudiar la conveniencia de incluir el requisito de publici-
dad de los resultados de esas cuentas, con excepcidn de las
que corresponden a empréstitos para la defensa nacional.

En materia presupuestal son graves las carencias de la
Constitucién de 1933, que han sido origen de un desorden

fiscal considerable en algunas épocas. Diversas constitu-
ciones, inspirindose en la practica del parlamento brit4ni-
co, privan a los representantes a Congreso del derecho de
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iniciativa para proponer aumentos o creacién de nuevas
partidas de gastos (20). La constitucion peruana deberia
limitar de esa misma manera la iniciativa parlamentaria. No
hay que olvidar que la prictica parlamentaria de introducir
modificaciones en el presupuesto llevaba al extremo de
tornar inejecutable parte de un presupuesto por la extrema
diferencia que existia con el proyecto enviado por el Poder
Ejecutivo. Existian casos de creacién de Direcciones
Generales en un ministerio por simple creaciébn de las
partidas durante la revisién parlamentaria.

También se recuerda la dificultad de mantener inalteradas
partidas por montos elevados destinadas a obras de interés
nacional, por cuanto los representantes disminufan arbitra-
riamente tales partidas para aumentar las denominadas
“iniciativas parlamentarias”. Tal cosa ocurrié en alguna
oportunidad, durante el gobierno del Arquitecto Belaiinde
con las sumas requeridas para la continuacién de las obras
de la Central Hidroeléctrica del Mantaro. Para muchos
representantes, era una obra muy costosa y de inaugura-
ciébn lejana en el tiempo, por tanto era politicamente
incomprensible.

Debe ser obligacion del Congreso aprobar el Presupuesto
antes del inicio del afio fiscal. Siel Congreso no cumpliese
tal obligacién, el Poder Ejecutivo debe estar constitucio-
nalmente facultado para promulgar el proyecto que envid a
las Cdmaras, siempre que lo hubiera enviado dentro del

plazo de ley.

En cuanto a los impuestos, su creacidn, alteracién y
supresiébn deben ser competencia de la ley, con la
excepcion de permitirse al Poder Ejecutivo alterar los
aranceles de aduana seglin lo exige la coyuntura econémi-
ca. En la actualidad resulta a veces necesario poder alterar
ripidamente los aranceles aduaneros para impedir la
especulaciéon con mercaderfas, Asi, a rafz de la crisis
econémica de 1967, el Poder Ejecutivo anuncié un
proyecto de ley aumentando las tasas de los arancelesa la
importacion de productos suntuarios para frenar la fuga de
divisas.
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El tiempo que transcurrié antes que el Congreso conside-
ran dicho proyecto de ley permitié a los importadores
hacer pedidos excesivos al extranjero para formar stocks
antes que subiesen los aranceles y por tanto el resultado en
cuanto a fuga de divisas fue contraproducente.

2. EN CUANTO A LOS DERECHOS Y GARANTIAS DE
LOS CIUDADANOS Y DE LOS GRUPOS SOCIALES.

La primera parte de este trabajo ha sido dedicada al anilisis
de la organizacién y del funcionamiento del Estado. A
continuacién examinaremos otra fundamental razén de ser
de toda constituciéon moderna: una eficaz proteccion de
los derechos de los ciudadanos y de los grupes sociales
menos favorecidos.

En primer lugar es necesario analizar los medios que la
constitucién provee para la defensa de los derechos en ella
contenidos, y para la defensa de la constitucién misma.
Porque los derechos que no puedan ser protegidos median-
te una accion, son simplemente letra muerta.

El articulo 8o. de la Declaracién de los Derechos Humanos
expresa: “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes que la
amparen contra actos que violen sus derechos fundamenta-
les reconocidos por la constitucién o por la ley”.

Los diversos recursos ante los tribunales para obtener
proteccion judicial contra la violacién de una garantia
constitucional son el habeas corpus, el amparo, la accién
popular, y la impugnacién de inconstitucionalidad (21). La
Constituciéon de 1933 reconoce el habeas corpus y la
accibn popular. El Art. 69 establece que ‘“‘todos los
derechos sociales e individuales reconocidos por la consti-
tucién dan lugar a la accién de habeas corpus”. El habeas
corpus es la accidon mds eficaz que contiene la constitucién,
su alcance ha quedado limitado en algunos casos por la no
inclusién en la Carta Fundamental de algunas normas
juridicas que deberian formar parte de ella, como la norma
bésica en todo el ordenamiento constitucional que es la
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obligacién de preferir la disposicibn constitucional a la
legal cuando hay conflicto entre ambas. Esta norma es tan
fundamental en la hermenéutica constitucional, que los
Constituyentes de 1931 no pensaron en incluirla en forma
explicita en la constitucién. Sin esa norma, el Derecho
Constitucional no tendria sustancia alguna. Sin embargo,
se dio el caso de una célebre accién de habeas corpus,
declarada sin lugar en la Corte Suprema, la cual se negd a
aplicar dicha norma porque no estaba consignada en la
constitucidn sino en el Cédigo Civil (22) (23).

El amparo es una accidén inexistente en la legislacién
peruana y que se ha desarrollado muy especialmente en
México. El amparo mejicano procede en los casos siguien-
tes: a) por leyes o actos de la autoridad que violen
garantfas individuales; b) por leyes o actos de la autoridad
federal que vulneren la soberania de los estados, y ¢) por
leyes o actos de los estados que invadan la esfera de la
autoridad federal. En la practica, el juicio de amparo ha
resultado siendo un control de la constitucionalidad
ademds de un control de la legalidad. Su objeto fundamen-
tal es que las cosas vuelvan al estado que tenfan antes de la
violacién de la norma, reponiendo al agraviado en el goce
de la garantia conculcada. Como puede notarse, el juicio
de amparo procede contra violaciones de derechos que
provengan de leyes; mientras que en el Perl el habeas
corpus procede sblo contra hechos de autoridades que
hayan significado violacién de las garantfas y la accién
popular contemplada en el articulo 133 de la constitucién
procede sblo contra decretos o resoluciones del Poder
Ejecutivo (24).

El art{culo 133 dice asi: “Hay accién popular ante el
Poder Judicial contra los reglamentos y contra las resolu-
ciones y decretos gubernativos de caricter general que
infrinjan la constitucién o las leyes, sin perjuicio de la
responsabilidad politica de los ministros. La ley establecerd
el procedimiento judicial correspondiente”. Treinta afios
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después de la promulgacién de la constitucién, la nueva
Ley Orgénica del Poder Judicial establecio el procedimien:
to.

Hasta ese entonces nadie pudo accionar ante el Poder
Judicial en aplicacién del articulo 133 de la constitucibén
por cuanto no habfa ley que seflalara el procedimiento
correspondiente (25).

Es de esperar que la futura constitucién no haga depender
el cumplimiento de articulos relacionados con los derechos
de los ciudadanos, de leyes cuya fecha de promulgacion no
puede preverse.

Por lo demds el contenido del articulo 133 es incompleto
porque no establece cudles son las consecuencias juridicas
de la accidén popular. Esta se dirige contra decretos o
resoluciones de carcter general que infrinjan la constitu-
cion o las leves.

La resolucion judicial que declara fundada una accién
popular debera declarar que la resolucién impugnada se
dejara de aplicar solamente al demandante, o deberd por el
contrario tener la resolucién judicial consecuencias *erga
omnes' es decir, deberd declarar que la resolucién impug
nada es nula y por tanto no debe aplicarsele a nadie, Hay
jurisprudencia contradictoria en esta materia y la futura
constitucion deberia aclarar la duda.

La eficacia ‘‘erga omnes” parece la maés adecuada a los
fines que persigue dicha accién constitucional.

Finalmente, la declaracién de inconstitucionalidad opera
en el Perti sélo cuando en un determinado juicio el juez
encuentra que hay incompatibilidad entre una norma
constitucional y otra legal, estando obligado a preferir la
primera.

El procedimiento est4 reglado en la Ley Orgénica del Poder
Judicial y el principio est4 también contenido en el Cédigo
Civil,
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La constitucién peruana no faculta en forma expresa a los
jueces a declarar inconstitucional una ley; ni da facultades
especiales en ese sentido a la Corte Suprema, ni crea una
Corte Constitucional. La nueva constitucion deberfa in-
cluir normas al respecto, dandole al Poder Judicial atribu-
ciones expresas en materia constitucional.

En conclusién, es necesario insistir en que los derechos
individuales y sociales establecidos en la constitucién,
deben estar protegidos por acciones judiciales sumarias
cuyos procedimientos y efectos sean eficaces y precisos.
Sin perjuicio de que leyes especiales reglamenten tanto los
procedimientos como los efectos, el enunciado de estos
tltimos debe estar consignado en la Carta Fundamental.

También deberian formar parte de ésta, en forma expresa,
los articulos I, II, III, XXI, XXII y XXIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil vigente, que en realidad son
normas de Derecho Constitucional.

El Poder Judicial:

El Poder Judicial puede ser tratado dentro del 4mbito del
Derecho Constitucional peruano desde muy distintos
puntos de vista. Sblo nos limitaremos a aquellos que nos
parecen més directamente relacionados con la obligacién
de la funcién judicial, de tutelar en forma mds eficaz los
derechos fundamentales de los ciudadanos, y en especial de
los grupos més desfavorecidos.

La constitucién debe prever un sistema de nombramientos
y ascensos que no haga depender al Juez del Poder
Ejecutivo ni del Legislativo. Puede mantenerse un Consejo
Nacional de Justicia que tenga facultades de nombramien-
to mas no de sancibén a los jueces. Un Consejo Nacicnal de
Justicia que ademds tuviese la obligacién permanente de
estudiar la realidad judicial y sefialar sus problemas ser{a de
gran utilidad por cuanto la experiencia sefiala que el Poder
Judicial es poco proclive a estudiar y sefialar sus propios
problemas. La idea de un Consejo Nacional de Justicia no
es nueva en el Perd (26). Hubo un Consejo de Justicia
previsto en el anteproyecto de Constitucién de 1931, pero




Miguel de Althaus

desgraciadamente fue ignorado en la Constitucion de 1933.

La existencia de fueros privativos es un hecho antiguo y
constante en el Perl. La constitucién permite su existencia
en el articulo 129. La nueva constitucién debe expresa-
mente consagrar la existencia del Fuero Agrario que tiene
una importancia fundamental para la aplicacion de la
legislacién de la Reforma Agraria que ha modificado para
el hombre del campo las distintas ramas del derecho civil
(y no solamente el derecho de propiedad como comun-
mente se cree), creando as{ un derecho especializado que
obedece a una realidad distinta a la ciudad y requiere asf
de una jurisdiccién especializada.

Queremos volver a plantear en esta oportunidad el proble-
ma —que ya planteb el Anteproyecto de Constitucién de
1931— de la implantacibn de un fuero conten-
cioso-administrativo.

La exposicion de motivos de dicho anteproyecto expresaba
lo siguiente:

““Consideramos como medida de gran urgencia la creacién de la

jurisdiceiébn contencioso-administrativa. El derecho de los
particulares se halla entre nosotros poco menos que desampa-
rado en los casos en que es herido por actos arbitrarios de la
administracién. La deficiencia o el desorden de la legislacion
que norma los actos administrativos, y la desgraciada inclina-
cibn de las autoridades a excederse de sus atribuciones
contribuyen a la inseguridad de los derechos de los particulares
en sus relaciones con la administracién pablica”.

“El particular a quien la autoridad despoja de su propiedad sin
pagérsela, le impone una contribucién ilegal o excesiva, o le
deniega una licencia a que tiene derecho, para citar al azar
algunos ejemplos, reclama del error o del abuso ante las
autoridades administrativas superiores, y si no halla justicia
debe tener recurso ante un tribunal de derecho que rectifique
o repare el agravio. Tal es el objeto de la jurisdiccidén
contencioso-administrativa” (27).

Este texto, que data de 1931, tiene especial vigencia en el

—
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PerG de hoy en que se ha burocratizado en exceso la
administracién pablica ante la cual el ciudadano esti
inerme.

Es importante crear un fuero contencioso-administrativo
yendo mds alli que el anteproyecto de 1931; ante dicho
fuero se tramitarfan no sélo los tradicionales juicios de
indemnizaciébn por dafios y perjuicios contra el Estado,
antes llamados “juicios de despojo”, sino también la accién
popular que corresponde al articulo 133 de la constitucién
actualmente vigente, que corresponderia aproximadamente
al recurso por exceso de poder del derecho administrativo
francés, y cuya finalidad es la de obtener la declaracion de
nulidad de decretos o reglamentos ilegales.

Hay, entre los diversos aspectos de la constitucién que no
podemos tratar dentro de los limites de este trabajo, uno
que es de suma importancia, que es el de la descentrali-
zacién y regionalizacion del pais. Como sabemos el Titulo
X de la constitucién, sobre administraciéon departamental y
municipal, cre6 los Consejos Departamentales que han sido
letra muerta. La importancia del tema es tal y tan compleja
que debe ser objeto de un estudio distinto a éste.

Esperamos con este trabajo contribuir con las ideas mas
recientes del Derecho Constitucional comparado y con un
analisis de la realidad constitucional peruana, a debatir
tanto el problema de la estructura y funcionamiento de los
6rganos de Estado, como al problema de una eficaz y
menos lirica proteccién de los derechos humanos. Si la
nueva constitucién llega a ser mds sabia y realista en el
tratamiento de estos dos puntos, habremos dado un gran
paso adelante.
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