Sobre la reforma constitucional actual v sus problemas

por Domingo Garcia Belaunde

En diciembre de 2001 se aprob6 la Ley 27600,
mediante la cual, por un lado, se borraba la firma de Alberto Fujimori
de la Constitucion de 1993. Y por otro, se encargaba a la Comision de
Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales del Congreso,
que preparase una reforma total de la Carta Politica, teniendo en
cuenta la constitucidon histérica del Peru, y en especial, la de 1979. La
norma agregaba que el proyecto asi formulado, deberia ser debatido y
aprobado por el Pleno, y luego sometido a referéndum, que de ser
ratificatorio, dejaria sin efecto la Constitucion de 1993 y entraria en
vigor una nueva.

Precisamente eso es lo que esta ocurriendo ahora,
pero hay que preguntarse porqué y como se llegé a esa decision tan
importante.
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Antes de continuar, conviene tener presente ciertos
datos de nuestra historia y del acontecer politico. El primero, es que
las clases politicas en el Perl —con las excepciones que nunca faltan—
no tienen ni han tenido, un verdadero sentimiento constitucional que
las hiciese respetar una Constitucion, por mas deficiente que ésta
fuese. Sino que mas bien, con gran dosis de vanidad, han pensado
que eran ellas las que deberian dar una nueva Constitucion,
convencidas, casi siempre, que lo que hacian era divino y salvador por
excelencia. Los hechos, sin embargo, han demostrado todo lo
contrario. Repasemos algunos datos.

El Perd a nivel constitucional, queda articulado en
cierto sentido, con la Constitucion de 1860, que tuvo larga vida, no
obstante sus imperfecciones. Sobrevivié a épocas de crisis -como fue
la conmocion interna de 1867- y guerras internacionales -como la del
Pacifico de 1879-, y otros avatares mas. Esa Constitucion fue
cuestionada desde su origen e impugnada por su dudosa procedencia,
en criticas que tenian mucho de validez. Pero el tiempo se encargo de
darle un aura de serenidad y de prudencia, que la hizo perdurar y que
fue sometida a algunas reformas, cuando se crey0 conveniente
hacerlo. Puede pues decirse, que las clases politicas de esa época,
tuvieron la sensacion de que con ellas no empezaba la historia patria, y
sobre todo, creyeron que mas importante que las constituciones, eran
los hombres y las instituciones que las sostenian.

Esto cambid con la llegada de Legtia al poder en 1919.
Hombre moderno pero que se sentia predestinado, forzé la hechura de
una nueva Constitucion en 1920, convencido de que con €l nacia un
nuevo pais. Esta Carta era evidentemente superior a la de 1860, por
lo menos en su sentido formal, y ademas traia novedades, que dicho
sea de paso, no eran tan graves como para no haber sido incluidas en
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una reforma. Pero paso lo que paso, y eso llevé a que se aprobase
una nueva Constitucién, que naciendo en un estado Optimo, fue sin
embargo violada desde el dia siguiente de su publicacién, lo que
pronto la llevé a un total descrédito.

Asi, a la caida de Legiia, su Constitucion cayé en
desgracia y estuvo destinada a morir. Esto explica la Constituyente de
1931 y la consiguiente Constitucion de 1933, también aprobada en
medio de grandes problemas, pero que curiosamente, tuvo una
vigencia formal de 47 afios, y sblo dejo de estar en vigor en 1980,
cuando entré en plenitud de vigencia la de 1979.

Desde un punto de vista formal y material, la Carta de
1933 era inferior a la de 1920, pero politicamente fue necesaria. Pero
lo que llama la atencién es que haya estado en vigencia tanto tiempo,
y que nadie se haya atrevido a cambiarla. Sin embargo, los gobiernos
(civil en 1965 y militar en 1970), habian apostado por la reforma, si
bien no se sabia si lo era total o parcialmente.

El siguiente paso histérico es la Constitucion de 1979,
gue merece ser tratada en lugar aparte.

Cuando los militares llegaron al poder en 1968, se hablé
de dar una nueva Constitucion, pero luego la idea fue abandonada.
Pero reaparecio en el periodo 1976-1977, como una decision de la
cupula militar. Ahora bien, ¢por qué los militares se empefiaron en dar
una nueva Constitucion? Es dificil saber cuales fueron los motivos,
pero se pueden hacer conjeturas. En primer lugar, habian estado doce
aflos en el poder, y querian, como era evidente, guardarse las
espaldas. Luego, como era natural, deseaban que algunos logros del
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experimento militar se mantuviesen. Ademas, era una especie de
pacto que sellaba la union de los civiles con los militares. Y
finalmente, una salida honrosa y una entrega del poder a la civilidad.
Lo importante es que en 1977, la Constitucion fue ideada por los
militares, como una salida de la escena. Esto es, dejaban una nueva
Constituciéon que ellos no preparaban y que tampoco a ellos les
serviria, pues todo quedaba en manos de los civiles.

No hay que olvidar que muchos entonces se opusieron a
esta propuesta, y hubo resistencias a cambiar de Constitucion, pues
algunos sostenian que perfectamente podia adaptarse la Carta de 1933
a los nuevos cambios y a la nueva situacion. Esto era factible desde
un punto de vista técnico. Pero si no se impuso este criterio, fue por
razones politicas. Y por eso, todas las fuerzas politicas se
comprometieron con el proceso constituyente y lo apoyaron, con lo
cual le dieron legitimidad al proceso. El Gnico partido que estuvo fuera
de estos arreglos, fue Accidn Popular, liderada por Fernando Belaunde
Terry, que se abstuvo de todo. No obstante, dicho partido envio sus
propuestas constitucionales a la Comisiéon Principal de Constitucion en
1978 a pedido de Luis Alberto Sanchez, presidente de aquella
Comisidn. Y cuando mas tarde intervino en los comicios de 1980,
ganandolo tanto en el Ejecutivo como en el Legislativo, sus principales
lideres no so6lo juraron cumplirla, sino que le extendieron su
conformidad y gobernaron de acuerdo con ella. Quedo asi, pues,
sellada cualquier duda sobre su legitimidad.

Ahora bien, toda Constitucion es hija de su tiempo, y no
puede ser de otra manera. Lo que se hace en estos casos, esto es,
cuando el tiempo deja sus huellas, simplemente se hace una reformay
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se continua con el texto. La totalidad del texto se modifica solamente
en grandes situaciones que sacuden un momento historico, y no por
cualquier evento. Paradigmatico es el ejemplo de Alemania, dividida en
dos paises durante varios lustros, y que cuando se reunifico en 1991,
no cambio la Ley Fundamental de Bonn de 1949, sino que se limito a
hacer algunos cambios pequefios.

Pero en los pueblos de la América meridional, parecen
existir otros habitos y otras costumbres politicas. Asi, se ha
incrementado la fiebre de constituciones, como si esto pudiera
solucionar todos nuestros problemas.

La presencia de Fujimori en las elecciones de 1990, en
las que salié vencedor, presenté en su mas cruda realidad la crisis de
los partidos tradicionales y sobre todo, la crisis politica por la que
atravesaba la sociedad. Un outsider como Fujimori, no entendi6 la
institucionalidad y tampoco le interesaba. El golpe de Estado de 5 de
abril de 1992, fue la légica resultante de un gobierno autoritario, que
gueria deshacerse de todo tipo de controles. Fujimori pensé que iba a
gobernar con una democracia plebiscitaria, pero se equivoco. Fue
obligado a convocar un Congreso Constituyente para hacer reformas
constitucionales, pero a la larga termind haciendo una nueva
Constitucion, que fue la misma de 1979, pero adelgazada, con rasgos
autoritarios y con un nuevo capitulo econémico, que era en realidad el
anico cambio importante. En todo lo demas, desarroll6 lo que ya
existia o lo elimino, pero no hubo nada significativo. Lo grave de esta
situacién, es que los partidos politicos de entonces y el grueso de la
opinidon publica lo apoyo, y eso explica no s6lo la aprobacion de la



Constitucién de 1993 -si bien en un referéndum discutible- sino su
permanencia mas alla de la caida de Fujimori en noviembre de 2000.

La verdad es que el “fujimorismo” atraveso la conciencia
del pais, y éste vio en el gobierno autoritario un agente eficaz del
orden, del progreso y de la disciplina fiscal. Ante esto, muchos
guedaron encandilados con el hechizo. Nadie pensé que estabamos
ante una cara de la moneda, y que detrds habia montado todo un
aparato de corrupcion y de mafia, que empequefiecia todo lo hecho.

VI

Y esto explica por que caido Fujimori en noviembre de
2000, hubo todo un intento de hacer mejor las cosas y enmendarlas.
Pero nadie pens6 en cambiar su Constitucion.

Luego vino el gobierno transitorio de Valentin Paniagua,
en donde se dieron los primeros pasos para enderezar el pais hacia
una recuperacion institucional. Y en este punto, se nombr6 primero
una Comision de Estudio y Revision de la legislacion emitida desde el 5
de abril de 1992 (diciembre de 2000) y luego una Comision de Estudio
de Bases de la Reforma Constitucional que impulsé su Ministro de
Justicia, Diego Garcia Sayan. Esta Comision entregé oportunamente
su trabajo en julio de 2001, ante la indiferencia de la opinidén publica.
El mismo Paniagua se pronuncid0 varias veces por la reforma
constitucional, por una Asamblea Constituyente y por una nueva
Constitucion (mayo de 2001), pero no tuvo ningun eco. Incluso,
puede afirmarse que no podia ir mas alla.
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Lo que paso en el proceso electoral de 2001, o sea, entre
enero y junio de ese afo, fue realmente penoso. La Constitucion de
1979 no tuvo defensores, por lo menos en las principales fuerzas
politicas. Es cierto que algunas personalidades y alguna entidad
importante, como el Foro Demaocratico, pujaban por volver a la Carta
de 1979, invocando el articulo 307, pero esto no tuvo respaldo en la
clase politica. El candidato favorito de las encuestas, Alejandro Toledo,
habia declarado que él pretendia construir el segundo piso, ya que el
gobierno de Fujimori sélo habia construido el primero. Y luego en la
campafia del 2001 dijo cosas parecidas, lo que daba a entender que el
problema constitucional no lo entendia, o quizd no le interesaba. De
hecho, el toledismo adquiri6 una fisonomia acorde con la parte
“buena” de Fujimori y aun mas, estaba rodeado de antiguos
fujimoristas arrepentidos o de fujimoristas doctrinarios de reciente
data. Su entorno, pues, lo empujaba a eso.

Igual sucedia con las otras dos fuerzas politicas de mayor
significado. Por un lado, el Partido Popular Cristiano no queria mover
las cosas, pues pensaba que se podia asustar a las inversiones y
apostaba a la Carta de 1993. Y por parte del APRA, Alan Garcia
declaré que ese no era el punto, que habia que dejar la Constitucion
como estaba y que las urgencias estaban en otro lado. Acorde con
esto, nadie dijo nada del problema constitucional, al igual que los
medios de comunicacion, que se mostraban complacientes. Y Toledo,
al asumir el mando en julio de 2001, en ceremonia solemne ante el
Congreso de la Republica, no dijo una sola palabra sobre el problema
constitucional, demostrando asi su postura ajena a todo cambio.
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El problema surgié meses después, cuando en el seno
del Congreso se discutio la regionalizacion y se preparo el
correspondiente cambio en la normativa constitucional (pues muchos
descubrieron entonces, con tristeza, que la Carta de 1993 era
hipercentralista, y habia que cambiarla). Es decir, el toledismo y las
fuerzas politicas afines, se convencieron de modificar ciertas partes de
la Constitucion de 1993, a la que recién entonces empezaron a ver
defectos.

Fue asi, algo tardiamente, que el APRA reacciond y
postuld la vuelta a la Carta de 1979, pero ya no tuvo mayor apoyo. Al
interior del Congreso se produjo una pugna: entre aquellos que
querian retornar a la Carta de 1979, con reformas y actualizaciones, y
los que pretendian mantener la Carta de 1993, igualmente con
reformas. Ambas tensiones terminaron en una situacion que se zanjo
politicamente, mediante una formula de compromiso, cual es la
redaccion de una nueva Constitucibn y que estd contenida en la
mencionada Ley 27600. Al principio, el toledismo no fue partidario de
esta idea, pero al final, y a regafiadientes, la aceptd. Al fin y al cabo,
ser constituyentes y estampar su firma en un nuevo texto, era algo
que superaba la imaginacion de muchos de ellos, que jamas habian
sofiado llegar a tanto. Se pusieron, pues, a la tarea febril de hacer una
nueva Constitucion, y asi empezaron, a marcha forzada, a preparar un
proyecto, que nada nuevo ha aportado hasta ahora.



Indudablemente, la Constitucion de 1993 no se podia
mantener, pues estaba manchada desde su origen y totalmente
deslegitimada. Esto no lo vieron los toledistas, pues como he dicho,
no tenian una vision de las instituciones y tampoco vision de futuro.
Se aferraron a ella con desesperacion, pero luego cambiaron vy
buscaron una transaccion politica, que es la nueva Constitucion, como
lo hemos sefialado.

Ahora bien jera ésta la Unica salida? Lamentablemente,
debemos constatar que Fujimori, no obstante su estela de corrupcion y
autoritarismo, ha impregnado la mentalidad nacional, tanto a nivel
empresarial como politico. Son muchos los que respetan lo “bueno”
que hizo Fujimori y ponderan su Constitucion. Y mas los que se
alegran de haber sido elegidos bajo su vigencia y haberle jurado
lealtad al asumir el cargo (olviddndose que toda constitucion, aun la
mas inmoral, tiene siempre que cumplir un papel de transicidon, y que
los juramentos se hacen por la Constitucibn como valor y no por un
documento en crisis). Pero en fin, lo que hay que lamentar es que
nadie, salvo los académicos y no todos ellos, apostase a la Carta de
1979 y ni siquiera presentasen propuestas de reforma.

A decir verdad, desde una perspectiva histérica, la
Constitucion de 1993 era innecesaria, al igual que la de 1920. Y como
ésta, estaba destinada a no perdurar. Pero si en 1931 no se regreso a
la de 1860, era porque estaba muy lejos y habian pasado mas de
setenta afios. Pero era facil regresar a la de 1979, pues estaba muy
cerca.

Por tanto, por encima de limitaciones, excesos 0 errores,
lo importante es que la Constitucion de 1979 habia incorporado al Peru
al constitucionalismo contemporaneo en sus grandes lineas, tanto en
sus instituciones, como en sus derechos y estructura organizativa. Y lo
que se debido haber hecho es simplemente una adecuaciéon a los
tiempos, desde la Constitucion de 1979, y que ésta se mantuviese con
la misma estructura, aun cuando el contenido lo cambidsemos en un
30% o0 un 50%. Esto es lo que debidé haberse hecho, si hubiéramos
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tenido una clase politica Iucida y con conocimiento de la historia. Pero
esto no es lo que existe en el Perd, lamentablemente: Y por eso es
que, salvo excepciones, nadie se jugo por ella.

Recordemos ahora lo que sucedi6. El toledismo y su
entorno fujimorista, con la adhesion de otros mas del mismo talante,
guisieron mantener a toda costa la Carta de 1993, pero al no poder
hacerlo, tuvieron que transar y aceptar el compromiso de hacer una
nueva Constitucion. La Ley 27600 antes referida, se compromete a
ello, y opta por la reforma total desde el mismo Congreso, y sin
recurrir a una asamblea constituyente, por el temor de perder poder (y
para eso han esgrimido una multitud de argumentos falaces,
descartando la convocatoria a una asamblea, olvidandose no solo de lo
que la doctrina sefala, sino de ejemplos recientes del entorno
latinoamericano, como son los casos de Colombia en 1991 y de
Venezuela en 1999, que han modificado totalmente sus constituciones
con constituyentes no previstas, pero con respaldo plebiscitario). Pero
en fin, si bien desde un punto de vista politico, mas legitimo hubiera
sido una consulta previa al pueblo para ver si deseaba o no una
Constituyente, lo cierto es que la férmula adoptada no es tampoco
algo refido con la doctrina ni con la practica. Por eso, el camino
escogido, si bien no es el mejor, tampoco es descartable.

Ahora bien, la Comision de Constitucibn se puso a
trabajar denodadamente, segun se dice, con el concurso de asesores
internos y de mas de 90 personalidades convocadas, y dio a luz un
ante-proyecto el 5 de abril de 2002,que era realmente desastroso.
Inmenso, repetitivo, indeciso en las grandes decisiones, pésimamente
redactado, indocumentado, se notaba a la vista que era algo
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apresurado, que si bien contenia ideas interesantes, no habia ido mas
alld por falta de sindéresis, y sobre todo, de mayor informacién. En
todo caso, era valioso como un primer borrador, pero hubo demasiada
vanidad en publicarlo como una contribucién original, que en realidad
no lo era.

Segun se dice, este documento fue ventilado
publicamente en varios certamenes realizados en todo el pais por
miembros de la Comision de Constitucion y sus colaboradores, que han
debido ser muy pobres o muy poco difundidos, pues se ha sefialado
por representantes calificados de provincias, que tales convocatorias
apenas si tuvieron eco en la poblacién, y mas que todo fueron
parafernalias para consumo interno y vanidad de sus integrantes. Aun
mas, hubo localidades en donde los pifiaron y no los dejaron hablar
(Ica, Huaraz, etc.).

Un segundo borrador fue puesto en circulacion en julio
de 2002, que mostraba, a simple vista, que era mejor documento que
el anterior, no obstante las deficiencias que se le veian. Aqui se ve un
mejor orden, una clara opcion por alternativas y una apariencia que lo
asemeja externamente en algo a la Carta de 1979, con lo cual se da a
entender que la tuvieron a la vista, si bien existen algunas
modificaciones o aspectos novedosos. Tal como estd, es una version
modernizada de la de 1979, pero con el agravante de que es mas
declamatoria, llena de retorica, afiade planteos innecesarios, comete
errores teoricos serios y acentla el aspecto asistencialista y populista
que eran explicables en 1979, pero no en 2002. En si mismo no
representa ni representara novedad alguna ni aportes originales,
porque no existe en sus autores nada especial que hayan aportado,
salvo confusiones y algunas ideas tomadas de otros. Y en cuanto tal,
ha empezado a discutirse en el Pleno, que al momento que redacto
estas lineas (diciembre de 2002) ha aprobado sélo uno cuantos
articulos del inmenso proyecto. Veamos, con todo, algunos aspectos
generales de este documento sometido al debate parlamentario y a la
discusion publica.
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Xl

Lo primero que cabe senalar, es que el proyecto
constitucional contempla la existencia de un “Titulo preliminar”, que es
totalmente exoético, y ademas innecesario. Es exotico, pues es una
técnica propia de los codigos, y en especial, de los codigos de Derecho
privado, si bien es cierto que luego se ha extendido a otro tipo de
codigos, como es el caso de nuestro Codigo Tributario. Pero en
materia constitucional, eso no existe y no conocemos nada por el
estilo. Una propuesta de esta naturaleza no tiene razon de ser, ni se
encuentra en el Derecho Constitucional comparado.

Lo que si existe en ciertas constituciones de la ultima
posguerra, es un apartado dedicado a los principios generales del
ordenamiento, y que se caracteriza por:

a) ser parte integrante del texto constitucional,

b) tener una numeracion arabiga, y en consecuencia
correlativa, que empieza y continua con el resto del articulado, y

¢) trata aspectos generales y de principio, que luego se

desarrollan en el texto, pero sin llegar a repetirse.

Pues bien, esto que existe en otras partes,y no muy
generalizado, no se da en el Perd, en donde el modelo, analogo por
cierto, se ha tomado mal y sin precauciones.

Siempre en la parte inicial, cabe llamar la atencién, en el
apartado de los derechos fundamentales:
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a) su excesiva frondosidad, y su retorica grandilocuente.

b) la abundancia de los detalles, que lo llevan al
reglamentarismo.

c¢) se encargan demasiadas labores al Estado, a
sabiendas que no las va a cumplir (si el Estado no paga sus deudas
contraidas con entidades publicas y privadas, a nivel interno, si paga
tarde, mal y nunca sus obligaciones laborales y pensionarias e incluso
con los expropiados, es dificil pensar que el Estado utopico que se
pinta, llegue a funcionar).

d) hay mezcla de preceptos juridicos con lo que son
obligaciones morales; por ejemplo, la obligacion de los padres de dar
afecto a sus hijos y viceversa, que parece propio de una novela rosa
de mal gusto.

e) se mantiene el precepto de que no hay prisién por
deudas, lo cual era explicable en 1979, pero que hoy, no existe,

7) se llega incluso a lo utopico, cuando se precisa que
existe un derecho a la nutricion (art. 26).

En sintesis, hay frondosidad en los derechos
fundamentales, con desarrollos excesivos que deberian ir en una ley,
superando asi los errores o defectos de la Carta de 1979, a la que
sigue en grandes tramos, olvidandose del tiempo transcurrido y de que
ahora el panorama politico es otro.

Hubiera bastado, a mi entender, que se mencionen
expresamente los tratados internacionales sobre derechos humanos, lo
cual es mas que suficiente. Y adicionalmente, hacer algunos
desarrollos que se estimen pertinentes, pero sin llegar a excesos.
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X1l

Contrariando toda una tradicion, los procesos
constitucionales se ubican al inicio del texto constitucional, cuando en
realidad ahi va la parte sustantiva, pues lo instrumental va al final, en
la parte referida a los poderes u organismos autbnomos, como lo ha
sido en las constituciones de 1979 y 1993. Hay, pues, una ubicacion
gue no obedece a criterio alguno, salvo un gusto por las uniones que
es fruto de un capricho personal y nhada mas. Lo mismo puede decirse
de la inclusion, en la primera parte, de un titulo dedicado a la garantia
de los derechos, que es innecesario y repetitivo.

En lo relativo a los procesos constitucionales, advertimos
lo siguiente:

a) se reiteran todos los existentes, pero agravados. Asi
se puede ver, por ejemplo, en la Accion de Cumplimiento, a la cual
destinan incluso para ser incoada por omisién o renuencia de cumplir
la Constitucioén, lo cual no s6lo es complicado, sino que en todo caso
debe ser desarrollado como una modalidad de la Accion de
Inconstitucionalidad por omision, y con algunos matices. Tal como
esta, ha sido mal disefiada y peor entendida, y debe merecer no solo
el replanteo, sino la supresion total, pues no ha traido mayor beneficio
a los justiciables.

b) en la parte del Amparo se nota, como en todo lo
demas, una ausencia de creatividad, ya que repite el enunciado
anterior, sin tener en cuenta que lo que precisamente se ha visto en
los dltimos afos, es un exceso en el uso del Amparo, con la
complacencia de un Tribunal Constitucional, que no sabe distinguir
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entre derechos constitucionales, derechos Ilegales y derechos
estatutarios. Todos defendibles por los jueces, pero so6lo los primeros
por el Tribunal Constitucional. Lo que se agrava si se considera que
un Amparo asi concebido en forma tan amplia, parece una figura
introducida de contrabando, pues lo que la Comision de Constitucion
aprobo6 en su momento era un Amparo “residual” de acuerdo al modelo
argentino, y asi figura en la Exposicion de Motivos del primer proyecto
(pag. 149).

X1

En la parte econOmica, se ha hecho una sintesis, mal
armada, entre algunos aspectos de la Carta de 1979 y los excesos
liberales de la Constitucion de 1993, a la cual se ha llegado luego de
diversas concesiones entre los grupos que trabajaron en el tema. Es
quizéa la parte mas lograda del proyecto.

Sin embargo, hay que sefalar que se ha eliminado la
parte referida al contrato-ley, que aparece en la Constitucion de 1993,
no como aporte original del fujimorismo, sino como un reclamo de los
organismos internacionales para dar seguridad a los inversionistas, y
mas aun para los extranjeros.

Es cierto que el tema no es estrictamente constitucional,
sino legal, y asi aparecié en el Cdédigo Civil de 1984 y asi debid
mantenerse. Pero los excesos del periodo 1985-1990, cuando la
Administracion desconocié contratos firmados por el Estado peruano,
llevd a la conviccibn de que este principio deberia tener nivel
constitucional.

Y asi debe ser entre nosotros. En el Perd, como todos
sabemos, tenemos un Estado tramposo que no paga sus deudas, que
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se apropia indebidamente del dinero de terceros, y que no ofrece lo
minimo en seguridad, salud y educacion. Por tanto, frente a estos
incumplimientos, lo que hay que hacer es tomar las seguridades al mas
alto nivel normativo, ya que por lo menos de esa manera, quedara
constancia de alguna violacion, si la hubiera.

X1V

Aspectos novedosos en el proyecto, son los relativos a
los clasicos poderes del Estado, o sea, Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
gue mantienen los criterios adecuados, apartandose asi del modelo
autoritario de 1993, que a tantos encandild.

Se reproduce sin apenas cambio, lo concerniente a la
estructura del Poder Ejecutivo, aun cuando se reduce la
vicepresidencia a wuna sola, como ha sucedido en anteriores
oportunidades y que también se da en constituciones extranjeras.
Momento hubo, como en la Carta de 1933, que no existia
vicepresidencia, lo cual cre6 un problema a la muerte del general
Sanchez Cerro en 1933, y que motivo a que Benavides mas tarde, y
luego Odria, confirmasen la figura de la vicepresidencia por partida
doble.

En cuanto al unicameralismo, éste ha sido abandonado
definitivamente, no obstante que muchos aforaban la experiencia
fujimorista, en la que se movian a sus anchas. Y que en realidad fue
un fracaso.

El fujimorismo, como todavia recordamos, dentro de su

simplicidad primaria sostuvo la conveniencia de una sola camara
porque era mas barata, y asi lo dijeron los principales voceros del
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oficialismo, ayunos de todo aparato doctrinario. En realidad, el
unicameralismo en si mismo no es malo, pero puede ser
inconveniente. Lo fue el modelo consagrado en la Carta de 1993, no
sOlo por los poderes que tenia, sino porque siendo muy pequefia
carecia de representatividad, y ademas, no tenia el control de la
segunda lectura, lo que facilito las llamadas “leyes sorpresa”.

El Poder Legislativo retoma la tradicion bicameral del
Pert y ahonda la separacion de funciones iniciada en 1979, y que es
uno de los pocos aciertos que se ven.

En la parte referida al Poder Judicial, se notan algunas
novedades, pero tampoco mayores. Pero hay dos puntos que
merecen reparo: el primero es conceder a la Administracion la
capacidad de ejercer el control difuso de constitucionalidad (art. 198)
gue nunca lo ha tenido y que tampoco le corresponde. Y el segundo,
es haber eliminado el concepto de jurisdiccién arbitral, que si bien
discutible en doctrina, es importante para reafirmar su validez y la
fuerza vinculante de sus decisiones. No estaria de mas modificar el
membrete “Consejo Consultivo” (art. 193) que son dos palabras que
tienen el mismo significado etimoldgico, y por ende, son redundantes.

Como dato curioso debe sefalarse que se ha eliminado la
institucion de la ratificacidon judicial, que estuvo vigente en el Per con
las constituciones de 1920, 1933, eliminadas en 1979, aun cuando la
misma Carta dispuso ratificaciones, y nuevamente en vigor en 1993.

En realidad, la ratificacion judicial en cuanto tal, esto es,
el apartamiento de una persona de la carrera judicial sin expresion de
causa, aun cuando medie una investigaciobn previa y no sea
considerada una sancién, es algo que no debe existir en un Estado de
Derecho debidamente conformado, con una burocracia solida y
permanente, y con un cuerpo judicial de carrera. Esto es lo que existe
en la Europa continental, y por eso es que alla no se dan las
ratificaciones judiciales, y tampoco en el mundo sajon (Inglaterra y los
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Estados Unidos), en donde no hay carrera judicial y mas bien se dan
otro tipo de controles.

Pero en el Perd nunca ha existido una carrera judicial,
sino solamente un sistema administrativo mediante el cual una persona
ingresaba a las labores manuales del sistema de justicia en sus
primeros niveles, estudiaba abogacia con suerte y muchas veces en las
noches en universidades de nivel medio y bajo, y por inercia llegaba a
ser juez en primera instancia. Y con el tiempo, por la misma inercia
ascendia los siguientes escalones, hasta eventualmente llegar a ser
magistrado supremo. En el camino, lo Unico que hizo fue acumular
aflos de servicios y quiza trabajo honesto pero no siempre productivo,
y lo mas probable es que sin mas lectura que la del periodico oficial.
Con tal configuracion, la judicatura no ha hecho otra cosa, desde los
afos sesenta, que entrar en un deterioro generalizado, invirtiéndose
los porcentajes, pues si antes la ineptitud y la ineficacia eran la
excepcion, en las ultimas décadas se han convertido en la regla.

Con tan bajos niveles, era inevitable la pérdida de
valores, y de ahi a la corrupcion existia un solo paso como ya se ha
comprobado. Jueces mediocres e ineptos, por no decir 0Ci0Sos,
llenaron los estrados judiciales en los Ultimos afios, con las
excepciones que nunca faltan.

Y el problema serio es que todo esto muchas veces no
puede probarse, y fue asi como las ratificaciones judiciales practicadas
en el periodo 2001-2002 han servido -por encima de algunos errores
manifiestos- para purificar el aparato judicial, pues era la Unica
manera de hacerlo.

Por tanto, so capa de caer en idealismos innecesarios,
creo que es conveniente retomar las ratificaciones judiciales, aun
cuando no sea sino transitoriamente, y mientras no se haga en serio
una reforma del Poder Judicial. Y por cierto, que se hagan con mejor
animo y mas garantias en las evaluaciones.
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XV

El Tribunal Constitucional se mantiene, con el esquema
que viene desde atras. Llama Unicamente la atencidn que se hayan
incorporado en €l temas estrictamente legales, como lo relativo al
quorum, que deberia ir, como se sabe, en la correspondiente ley
organica. Lo mismo podemos decir de su caracter de supremo
intérprete de la Constitucion, que va de suyo. Y mas aun, eliminar la
frase con sabor hispanizante, de que el Tribunal es 6rgano de la
“Justicia” constitucional (sic), término que entre nosotros nNo se usa
casi, aun cuando si lo hacen algunos paises europeos (sobre todo
Italia). Y en cuanto a su alcance, precisar que la jurisdiccion
constitucional se lleva a cabo no so6lo por el Tribunal Constitucional,
sino también por el Poder Judicial, por lo que una definicion acorde
debe ser establecida.

Ademas, no queda claro en donde queda la Academia de
la Magistratura, pues parece que esta en el aire y es un Organo tan
autdbnomo como el Poder Judicial, lo cual es un absurdo, pues dicha
Academia tiene un fin que es ajeno a ella misma. La Constitucion de
1993 la hizo dependiente del Poder Judicial, con lo cual hizo mal, pues
nada se avanz6 ni nada se formd, salvo cursillos y actividades
eventuales que daban una cultura epidérmica. La Academia no puede
depender de aquel poder a quien sirve o suministra informacion. Y
tampoco puede ser independiente, pues en ninguna parte lo es, ya que
carece de peso especifico.

Por el contrario, la Academia de la Magistratura debe
estar ligada al Consejo Nacional de la Magistratura, pues es
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precisamente al cual esta vinculada en lo relacionado con los
nombramientos judiciales.

XVI

En la parte electoral es donde mas se aprecia el tufillo
fujimorista subyacente en el proyecto de Constitucion, pues en lugar
de reunificar el sistema electoral en uno solo, como siempre lo fue, lo
ha mantenido tripartito. Si bien con ingenioso juego de palabras,
hace al RENIEC independiente y fuera del sistema, y a la ONPE la
mantiene en igual situacion, sin darse cuenta que esto fue
precisamente lo mas triste de la herencia fujimorista.

Tampoco se ha tenido en cuenta el proyecto formulado
por la Comision de Bases de la Reforma Constitucional, de ir hacia un
Tribunal Electoral, que es la forma moderna como opera el sistema
electoral en América Latina. Ha faltado, aqui como en otras partes del
proyecto, bastante imaginacion.

XVII

El titulo de Descentralizacion es realmente lamentable.
Se limita a repetir lo que el Congreso aprob6 en meses pasados, en
vista de las regiones anunciadas solemne como irresponsablemente
por el oficialismo. Se vuelve a las nubosidades de antes, pues se
confunden por momentos, y en otros se identifica, las regiones con los
departamentos, sin darse cuenta de que o0 son lo mismo 0 son
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diferentes. Aun mas; se ignora que las regiones obedecen a criterios
distintos a los que primaron en la creacién de los departamentos.
Igual sucede con las competencias que se les asignan, y hasta se
propone, cosa curiosa, que el Callao sea una region, lo cual es una
tesis que no resiste el menor analisis.

Es importante recordar que el mejor intento teérico de
descentralizar lo hizo la Constitucibn de 1933, con sus Concejos
Departamentales, que fueron organicos y bien pensados, si bien en la
practica nunca se instalaron, no empece que contaron con ley expresa
en 1934.

Por otro lado, la Constitucion de 1979, esbozd un
capitulo sobre las regiones que era muy genérico, pues los grupos
politicos no se pusieron de acuerdo en los enunciados bésicos, con lo
cual se opt6 por remitir todo a la legislacion. El proceso fue largo y al
final nunca concluyo, pues estuvo mal disefiado.

Este proyecto, por el contrario, parte de un concepto
erroneo de las regiones, y se pierde en el camino. No se sabe qué
pasara con ellas, pues recién han empezado su andadura, sin que se
haya completado su marco normativo. El panorama regional, se
presenta asi bastante sombrio.

En cuanto al aspecto municipal, en lo cual existe mas
experiencia y mas conocimiento, se ha limitado el proyecto a

restablecer lo que siempre existio, y que fue cercenado por la
dictadura fujimorista, para doblegar a los gobiernos locales.

XVIHI

El problema final que presenta este proyecto, es que no
se sabe como sera puesto en practica. En doctrina existe lo que se
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conoce como “Derecho transitorio”, y en nuestro caso concreto,
“Derecho constitucional transitorio”, en el cual se dice cdmo y cuando
las nuevas instituciones se implementan y que se hace para el pase de
la legalidad actual a la legalidad futura. Un caso grafico es, en
concreto, el Parlamento, que en la Constitucion de 1993 es unicameral,
y en el proyecto se ha previsto una estructura bicameral, que al
parecer es la que prevalecera. Pues bien, dependiendo del tiempo en
que la nueva Constitucion se ponga en vigor, se podria hacer una
eleccion total o elecciones parciales, o incluso férmulas distintas que se
han ensayado en otros paises. Pero esto debe decirse, pues la
“transicion” no solo es un problema politico o sociolégico, sino tambiéen
juridico.

Las dos ultimas constituciones tienen estas formulas
transitorias. Pequefias en numero son las que existen al final de la
Carta de 1993, pero abundantes y detalladas en la Constitucién de
1979, inevitable por el contexto de la época. Estas normas adquieren
su fisonomia y configuracién en cada momento histérico.

En esta oportunidad, la Comision de Constitucion trabajo
tan a prisa y tan desinformadamente, que se olvido de este pequefio

detalle. Pero la omisién se detectara en su momento, cuando el
debate llegue al Pleno.

XIX

Esto es, en grandes lineamientos, nuestra visién del
actual proyecto de Constitucion, cuyo debate se ha iniciado en
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semanas pasadas y del que esta saliendo una nueva version, que no se
ha publicado aun. Y frente a esto, cabe hacer las siguientes
preguntas:

1);Qué balance puede hacerse del proyecto y de los
cambios que hasta ahora el Pleno ha introducido?

2)¢Qué futuro tiene o puede tener?

Veamos estos puntos en forma separada.

XX

A primera vista, del analisis global del proyecto y de las
modificaciones que ha tenido, es facil concluir que es deficiente en sus
aspectos generales. Diriamos que tiene una dorada mediania: no es ni
mucho ni poco.

Mayores novedades no puede traer, si relativizamos cada
situacion. Porque decir que son aportes los que son frutos del
momento que vivimos, es lo mismo que decir que el Cddigo Civil
peruano es mejor que el napolebnico, porque previd accidentes
automovilisticos que no estan en el Codigo francés de 1804.
Olvidandose de que esto no es en rigor innovacidon, pues en aquél
momento los medios de transportes eran otros.

Lo importante es que la innovacion sea en el producto
total, no en los detalles, que ademas son copiados de otras partes.
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En tal sentido, nuestra conclusién es que siendo deficiente el proyecto,
no puede aspirar a mucho. Sera, en el mejor de los casos, una puesta
al dia de la Carta de 1979, con los discretos aportes de la de 1993.

Aprobado a troche y moche y en forma por demas
autoritaria -como lo demuestra el hecho de que se dejaran de lado
muchas ideas aprobadas por la Comision, por decision unilateral de los
pocos congresistas que a la hora undécima dieron el retoque final al
texto- es claro que en el Pleno pueden pasar muchas cosas, si bien por
el hecho de no disponer de tiempo ni tranquilidad para hacerlo, es muy
improbable que sea mejorado sustantivamente. Y lo avanzado hasta
ahora, no presenta ninguna mejora sustantiva.

XXI

Cabe, finalmente preguntarse, qué futuro tiene este
proyecto cuando finalmente llegue a aprobarse. Y esto es dificil
saberlo, pues los acontecimientos politicos muchas veces tienen
velocidad de vértigo y rapidamente las previsiones pueden ser
superadas por los acontecimientos.

Indudablemente, se ha iniciado la discusién del articulado
en el Pleno si bien no se ha avanzado mucho. Es probable que se
afinen muchas cosas, pero el problema que presenta nuestro actual
Congreso, es que tiene una composicion variopinta, sus diferentes
grupos no tienen ellos solos ninguna mayoria, y tampoco se aprecia
interés en hacer cambios constitucionales, ni gente capaz que haya
sido consultada y aceptada su colaboracion. Lo cual quiere decir que
en cuanto a calidad se refiere, no tendra mejoras significativas, y es
probable que se den retrocesos.
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Ahora bien, como reflexion final cabe hacerse la siguiente
pregunta: si pasado todo este tiempo, se llega a aprobar el articulado,
y se sanciona en el Pleno en su totalidad ¢ser4 aprobado por el
referéndum previsto?

Aqui es dificil hacer una prediccidbn, mas aun en materia
politica y cuando el entorno puede variar sensiblemente.

Y en consecuencia, no se puede saber si un futuro
referéndum apruebe o no el proyecto constitucional. Si no lo aprueba,
la situacion se complicaria enormemente, y en tal supuesto, no
quedaria mas remedio que convocar a una Constituyente. Y si lo
aprueba, tendriamos una nueva Constitucion, la decimotercera en
nuestra historia republicana, que tendria que afrontar el reto de
enrumbar politicamente el pais durante los préximos afos.

XX

Lo que parece fuera de toda duda razonable, es que en
el futuro tendremos una nueva Constitucion. Si bien no se sabe
cuando ni coOmo sera ésta, ni menos cuando entre en vigencia. Pero
lo mas importante es que se mantenga la vida democratica que
penosamente hemos recuperado tras una década ominosa.

Lima, diciembre de 2002
Revisado,junio de 2003
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