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RESUMEN

La Constitucion Politica del Peru de 1993 y la Constitucion Politica de Panama de
1972 prevén la reforma total de la Constitucion, pero el tema de los alcances de
este tipo de reforma no es pacifico, y a pesar de que ninguna de estas
constituciones establece clausulas pétreas, queda la posibilidad de plantear la
existencia de limites materiales implicitos al poder de reforma. Los limites
materiales implicitos a la reforma constitucional se presentan entonces como
diques de contencion con los que se intenta impedir en ultima instancia la caida
del sistema constitucional. Asi, la reforma constitucional total, no puede ser total
en el sentido de que pueda legitimamente desconocer la dignidad del hombre, los
derechos fundamentales o la soberania popular caracteristica del Estado
constitucional democratico, pues terminaria socavando la propia esencia de la
Constitucion como herramienta de limitacion del poder politico y proteccion de
los derechos fundamentales. En realidad, desde el punto de vista material, toda
reforma debera ser limitada y parcial, aun en los casos de aquellos Estados
constitucionales cuyas Constituciones aparentemente han “constitucionalizado la
funcion constituyente” y no han previsto limites materiales expresos frente a la
reforma. En esta misma linea, el control de constitucionalidad de la reforma es
una consecuencia logica de la necesidad de autoconservacion del Estado
constitucional, pero ademas, dicho control no queda limitado a los aspectos
meramente formales de la reforma, sino que abarca la defensa de los principios
basicos que definen una Constitucion en sentido moderno, entre ellos, la
separacion de poderes y los derechos fundamentales. Asi, si el constituyente no ha
dispuesto limites materiales expresos al poder de reforma, los oOrganos
jurisdiccionales supremos de control de constitucionalidad deberan entrar a
discernir aquellos elementos que se levantan como barreras frente a cualquier

intento de destruir el sistema constitucional mediante una reforma.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




WTENER,,

TESIS PUCP == ié % r('?" UNIVERSIDAD
DEL PERU
INDICE
Pag.

INTRODUCCION......orrrrmmesmassssisessssssssssssssssssesssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssnsnns 6
CAPITULO 1: PODER CONSTITUYENTE Y PODER DE REFORMA............... 11
1. POder CONSTIEUYENLL. c..vucueiucnircrisinsiscnisesissaensessssesssssssssessssessssssssssssssessasssssssssssses 11
1.1.  Elconcepto y su origen historico: el aporte de Sieyes.....ivicincerurincincnnees 11
1.2.  Teorias sobre su naturaleza y alcance........ciicicincnnesnensicincesscincinns 16
1.3, CaraCLETISTICAS cveeeuerruerrurrreresustsaseesenesssssssssasesssesesenssssessassesssssssssssesesssenessssssessssas 26
14e LIMIEES ucurtrieieieeeereeeeenresasesesasestseesesesessssssssastsssssssesesssssssssssssssssssssensssssssasssssasseseases 29
1.5.  FOImas de €JErCICIO umuiiririiircniicriiescniesssisisesssssstsessssssesssessassssssssssesesssssens 31
2. POder de refOrmMa. .. ccececeeeeeeeeeeesienesienessssaeseesesesesessssssssesesessssssssssssssssssssssssensnes 34
2.1.  Elconceptoy su origen histdrico: el aporte del

constitucionalismo eStadoUNIAENSE......cevveeuverererererenrresereseresererenesssseseeesneneas 34
2.2, CaTACLETISTICAS  everreerererererrrrrssssrusesssssssssesesessssssssssssssssssesesssessssssssssssssssssesssssssesssssane 36
2.3.  Reforma total y reforma parcial de la Constitucion........ceeveecerecruecsuncecnscncnees 37
2.4. Limites. /S o ... S Nt ................ccccoeeeneaen. 43
2.4.1. LIMItES fOrMALES...ccieiririreeietirieeeeestsestsssseesereseesssssasssseesesessesesssessssssssssssssssssensans 43
2.4.2. Limites MATeTiales!...cccoo it linrereceesdsereararaeasranensionsssesos T Mucsesesessssnarsasesssnsasase 49
2.4.2.1.Limites materiales expresos o clausulas de intangibilidad.........cceceeecvvruencene. 51
2.4.2.2.Limites materiales IMPLICILOS. ..cceururercurrriecrcrsisescnsitensnsiecnsasecssasessensssescsessssnene 53
CAPITULO 2: LA REFORMA TOTAL EN LA CONSTITUCION
PERUANA DE 1993....cciiiiiiiiniiiniiiiiiiiniiininssisnissssssisississsssssssssssssssessssssses 58
1. Analisis historico y juridico de la reforma total en el

CONStItUCIONAlISINO PETUANO....cucumiircriircriaiesinisisesssssisessssssessssssessssssessssssesesens 58
2. La reforma total en el articulo 32.1 de la Constitucion de 1993......cceceueennee. 66
3. Reforma total y Constitucion HiStOrICa. ...oueeceueevereresecncnrencnsnsicsensnecssancnaes 75
4 Reforma total, limites materiales implicitos y

control de constitucionalidad.....c.coeeeeverreererenuerneerereeeresesesesaesneeseseseesesenesenens 83
CAPITULO 3: LA REFORMA TOTAL EN LA CONSTITUCION
PANAMENA DE 1072 ..csuumsrrmssesnsssnssssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssens 94
1. La reforma total en el constitucionalismo panameifio:

UNA PErsPectiVva NISTOTICA. .ttt sssssssssssssasenes 94
2. La Asamblea Constituyente Paralela

y la reforma total de la CONStItUCION......cuucuiuincirciiiinininiscicsssisessassassasnes 100
2.1.  Concepto y origen de la Asamblea Constituyente Paralela...............uu........ 100
2.2.  Insercion de la Asamblea Constituyente Paralela

en 12 CONSILUCION A€ 1972.uuuuueereeeererrereeiieeeessesssssesseseseesesessssassesessssseses 107

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




W VENEGR,

5t @)% | BRiVERsIDAD
TESIS PUCP % UNIVERS IO
DEL PERU
2.3.  Analisis del articulo 314 CONStItUCIONAL..covveeerererrrrerrerrrrreneeseseeressersassessssssenees 111
3. La reforma total y el control de constitucionalidad en Panama................... 119
CONCLUSIONES......cirtreririnereeeisesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 125
BIBLIOGRAFTA. ...ttt s sssssessssesssessssasssassssansssassssasssnssssasssassssens 129
ANEXOS ceessessssssesesssessesssssesssessssssssssessesessssseesesssssssesssssssssssesssssssessssessesssessessesssssens 136
1. Ley27600 de 14 de diciembre de 2001....cucccrecivccurenescnnericenneccnsecneecnsnnenes 137
2. Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de 2002....uveeeeeererererererreresesenenne 139

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




WTENER,,

S+l % UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % UNIVERSID

DEL PERU

INTRODUCCION

Nuestro trabajo de investigacion versa sobre la tension existente entre la
llamada “reforma total” de la Constitucidn, prevista en los articulos 32.1 de la
Constitucion peruana de 1993 y 314 de la Constitucion panamena de 1972 y lo que
en la doctrina se conoce como limites materiales del poder de reforma, referidos,
como ha dicho el Tribunal Constitucional, a “principios supremos del
ordenamiento constitucional que no pueden ser tocados por la obra del poder
reformador de la Constitucion”.

Como se sabe, los mencionados limites materiales pueden ser expresos o
implicitos, los limites materiales expresos, conocidos como “clausulas pétreas” o
“cldusulas de intangibilidad”, aluden a disposiciones que literalmente excluyen
determinadas normas constitucionales de la posibilidad de ser reformadas,
mientras que los limites materiales implicitos son “[...] principios supremos de la
Constitucion contenidos en la formula politica del Estado y que no pueden ser
modificados, aun cuando la Constitucion no diga nada sobre la posibilidad o no de
su reforma, ya que una modificacion que los alcance sencillamente implicaria la
‘destruccion’ de la Constitucion”?. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
seflalado que entre los limites materiales implicitos estan la dignidad del hombre,
la soberania popular, el Estado democratico de derecho, la forma republicana de
gobierno, el régimen politico y la forma de Estado.

Nuestro trabajo discurre precisamente en torno a la potencial colision que se
generaria entre la llamada reforma total de la Constitucion y los limites materiales
de la reforma constitucional en los casos de las constituciones vigentes del Peruy
Panama, sin perjuicio de abordar, de manera secundaria, el tema de los limites

formales a los cuales también esta sujeta la reforma constitucional. Senalamos que

! REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamento juridico n° 76 [Consulta: 22 de abril de 2014]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-AL.html

2 [dem.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T o gz{_\éELI}‘S:I‘I?\)AD

DEL PERU

hay una importante tension debido a que se ha llegado a considerar que la reforma
total podria dar pie a que la Constitucion sea sustituida por una nueva, abriéndose
prima facie la posibilidad para que se rebasen los limites materiales implicitos a
que necesariamente se ve sujeta la reforma de la Constitucion, equiparandose en
alguna medida el poder de reforma al poder constituyente, lo cual terminaria
socavando ciertamente la importante distincion que entre estos dos poderes se ha
hecho histéricamente en el marco del Estado constitucional.

En este sentido, abordaremos criticamente a lo largo del trabajo el concepto
que, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia peruana se entiende por
“reforma total” de la Constitucién, su diferencia con la reforma parcial de la
Constitucion y cuales serian entonces los limites que deben respetar ambas
modalidades de reforma constitucional, detallando igualmente nuestra
perspectiva sobre la materia. Naturalmente, este analisis va de la mano con el
estudio de los tipos de limites que enfrenta la reforma constitucional, que
clasicamente son dos: los limites formales, referidos al procedimiento que debe
seguir necesariamente la reforma de la Constitucion, y los limites materiales,
relativos a las normas que por diversas razones no debe suprimir una operacion de
reforma.

Dado que la tematica guarda estrecha relacion con el ejercicio del poder de
reforma y su diferenciacion del poder constituyente en cuanto a su naturaleza,
alcances y limitaciones, hemos decidido abordar inicialmente este tema clasico
pero plenamente vigente dentro del Derecho Constitucional.

En la investigacidn, tratamos también el no menos importante tema de la
posibilidad de ejercer control de constitucionalidad de una eventual reforma total
de la Constitucion, asi como los parametros de dicho control.

La investigacion que planteamos es pertinente debido a que, como se ha
podido constatar a lo largo de la historia constitucional, las discusiones
relacionadas con la clausula de reforma de la Constitucion son de gran relevancia

en la vida politica y juridica de un Estado, particularmente en lo relativo a la
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estabilidad y seguridad juridico-constitucional, asi como en lo relacionado con la
consolidacion de la democracia como régimen politico y la proteccion de los
derechos fundamentales.

Es por ello que consideramos relevante realizar una investigacion dedicada
al estudio de la reforma total y sus limites materiales que nos permita abordar
criticamente las discusiones y planteamientos que se han generado tanto en la
doctrina nacional como extranjera, asi como en la propia jurisprudencia. En esta
investigacion procuramos arribar a una posicion lo mas ilustrada e informada
posible sobre la tematica, considerando las aristas y enfoques mas importantes,
sobre todo en lo relativo a los alcances que puede tener una reforma total de la
Constitucion en los ordenamientos constitucionales peruano y panameio.

Lo que fundamentalmente nos ha instado a indagar sobre el tema de la
reforma total de la Constitucion es la importante discusion que se genero con la
conocida Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de 2002 en la cual el
Tribunal Constitucional peruano desarrolla y discute las interrogantes que plantea
de por si el asunto, todo ello a razon de la accion de inconstitucionalidad
presentada por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N.° 27600 de 14 de
diciembre de 2001, mediante la cual, el Congreso de la Republica abrio el compas
para que su Comision de Constitucion, Reglamento y Acusaciones
Constitucionales propusiera un proyecto de reforma total de la Constitucion,
tomando en cuenta para ello la Constitucion historica del Peru y la Constitucion de
1979. Han sido, en gran medida, las posiciones que adopto el Tribunal
Constitucional al abordar la tematica que nos ocupa las que nos motivaron a
profundizar y retomar la problematica de la reforma total de la Constitucion, su
naturaleza y sus limites.

Por otro lado, en el caso de Panamad, pais del cual provenimos, se
introdujeron reformas a la Constitucion en el afio 2004 mediante el “Acto
Legislativo” N° 1 de dicho afio, creandose un nuevo mecanismo de reforma de la

Constitucion denominado “Asamblea Constituyente Paralela”, contenida en el
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articulo 314 de dicho texto constitucional . En dicho articulo se prevé la posibilidad
de que esa asamblea, que se convocaria con el unico objetivo de reformar la
Constitucion, realice una reforma total de la Constitucion. El mencionado articulo
dispone también que a través de ese mecanismo podria adoptarse inclusive una
nueva Constitucion, sustituyendo y destruyendo la actual, que es la que
precisamente limita y le confiere fundamento juridico a dicho cuerpo colegiado
ad-hoc.

Entre las preguntas que nos hemos planteado al emprender este trabajo se
encuentran las siguientes: ¢cudles son los limites juridicos materiales de la
reforma total de la Constitucion?, ¢puede legitimamente destruirse la
Constitucion y sustituirse por una nueva mediante una reforma total?, ¢queé tipo de
control constitucional puede ejercer el drgano de control de la constitucionalidad
sobre una reforma total de la Constitucion una vez aprobada?, épodria ejercer un
control de la constitucionalidad material de esa reforma total o unicamente un
control formal relativo al procedimiento?, érequiere la reforma total una
aprobacion mediante referéendum o puede el Congreso llevarla adelante sin
necesidad de referéndum? Como se observa, los problemas que se plantean con
este tema son de gran relevancia al momento de definir la constitucionalidad de
una reforma de este tipo y guardan relacion con la discusion sobre los limites que
tendria una reforma total de la Constitucion.

Si bien reconocemos que en los asuntos constitucionales hay una pluralidad
de posiciones doctrinales y no necesariamente unanimidad de criterios,
consideramos que los problemas que hemos planteado requieren una respuesta lo
mas clara posible, pues de ello dependera si logramos o no determinar el margen
de accion del poder reformador en el marco del Estado constitucional y si
realmente existen o no diferencias entre una operacion del poder constituyente y
una facultad juridicamente limitada, como lo es la reforma constitucional.

En esta direccidon, aspiramos a que el aporte de este trabajo consista

primordialmente en analizar sistematicamente los distintos enfoques que a nivel
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doctrinal y jurisprudencial se le ha dado a la reforma total de la Constitucion y sus
limites, haciendo un analisis critico de dichos enfoques, sustentando de igual
forma nuestra posicion en la materia, la cual, como hemos adelantado, no
necesariamente debe concitar unanimidad, sino reflejar un esfuerzo de
fundamentacion lo mas documentado y afinado que nos sea posible en el marco
del trabajo que aqui presentamos.

La metodologia que utilizamos a lo largo de la presente investigacion
consiste por un lado en un analisis teorico-dogmatico de las instituciones de
Derecho Constitucional que abordamos, tales como la reforma constitucional, el
poder de reforma, el poder constituyente, los limites del poder de reforma y del
poder constituyente, asi como una revision de las normas pertinentes de las
constituciones peruana y panamena referidas las instituciones que tratamos, sin
perjuicio de acudir auxiliarmente también a enfoques historicos o socioldgicos
cuando ello resulte pertinente.

Es importante advertir que si bien hacemos algunas referencias de Derecho
Comparado a lo largo de la investigacion, el enfoque que hemos querido dar a este
trabajo no es esencialmente comparativo, pues esta basicamente enmarcado en
las dos constituciones que son objeto de nuestro estudio, la Constitucion Politica
del Peru de 1993 y la Constitucion Politica de Panama de 1972. Por ultimo,
consignamos que la hipdtesis que ha orientado nuestro trabajo consiste en que la
denominada reforma total de la Constitucion, al ser expresion del poder de
reforma, esta sometida no solo a los limites formales sino también materiales que
enfrenta toda reforma constitucional, por lo tanto, desde el punto de vista
sustantivo, dicha reforma no puede ser literalmente total en el sentido de que
pueda rebasar los limites materiales y suprimir contenidos esenciales de la
Constitucion. Asi, en un Estado constitucional, toda reforma constitucional esta

llamada a ser parcial desde el punto de vista material.
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CAPITULOI
PODER CONSTITUYENTE Y PODER DE REFORMA

1. Poder constituyente
1.1. Elconceptoy suorigen historico: el aporte de Sieyes

Cuando nos referimos al poder constituyente, aludimos a uno de los
conceptos mas importantes dentro del Derecho Constitucional, sobre el cual se ha
escrito bastante y desde las mas diversas interpretaciones juridico-politicas. Pero
en el marco de la importante produccion bibliografica que ha cubierto el tema, se
hace indispensable en el marco de este trabajo hacernos de un concepto basico del
poder constituyente, que nos permita comprender de qué se trata, asi como ubicar
sus origenes historicos.

Esta claro que quien acufid el término “poder constituyente” en el ambito del
Derecho Constitucional fue el sacerdote francés Emmanuel-Joseph Sieyes en su
ensayo titulado “¢Qué es el tercer estado?”, publicado en el afio 1789 en el marco
de la Revolucion Francesa. Dicho ensayo tiene una gran importancia en el
desarrollo de la teoria constitucional, de alli que Francisco Ayala sostenga que
tiene un doble interés, “por una parte, el interés histdrico: constituye un
documento vivo, inmediato y primordial del advenimiento de la clase burguesa al
poder politico. Por otra parte, el interés tedrico: contiene la formulacion original y
auténtica de la doctrina del poder constituyente del pueblo™s.

En efecto, la primera vez que se habla en forma articulada del poder
constituyente es en un pasaje de “éQué es el tercer estado” que dice asi: “en cada
parte la constitucion no es obra del poder constituido, sino del poder
constituyente. Ninguna especie de poder delegado puede cambiar nada en las
condiciones de su delegacion”+. Con este planteamiento se introduce esta nocion

en la teoria constitucional, que, como se puede apreciar, esta vinculada desde su

3 AYALA, Francisco. Introduccion. En: SIEYES, Emmanuel-Joseph. ¢Qué es el tercer estado? Trad. del
francés por Francisco Ayala. Madrid: Aguilar, 1973, p. XIIL
4 SIEYES, Emmanuel-Joseph. Op. cit., pp. 76-77
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origen con el poder para hacer una Constitucion, y con la distincion que hay entre
ese poder y cualquier tipo de “poder constituido”, en lo cual profundizaremos mas
adelante.

Tener en cuenta el contexto historico en el cual Sieyes elabora la doctrina del
poder constituyente es indispensable para entender su planteamiento, por lo cual
no se debe olvidar que este autor, en el marco del ocaso del Antiguo Régimen y el
nacimiento del constitucionalismo moderno, sostenia que el llamado “Tercer
estado”, es decir, aquel estamento mayoritario de la sociedad francesa de la época
que carecia de privilegios y que abarcaba a las personas que desempefiaban “[...]
desde las profesiones cientificas y liberales mas distinguidas hasta los servicios
domésticos menos estimados”s constituia verdaderamente la nacion francesa, y
no los estamentos privilegiados, es decir, la nobleza y el clero. Sieyes sostenia
entre otras cosas que ese sector de la sociedad, el “Tercero”, a pesar de ser
mayoritario y de pagar la mayor parte de los impuestos, habia sido excluido
sistematicamente de los privilegios y de las mas distinguidas posiciones de
gobierno, que estaban reservadas para la nobleza y el clero.

Es en el marco de esta realidad profundamente inequitativa que el sacerdote
francés indicaba que el Tercer estado estaba llamado a ser libre de ese orden de
privilegios que lo habia excluido, pues era realmente en el Tercero que podia
encontrarse el interés comun, y no el interés basado en privilegios. El Tercero, es
decir, la pujante y mayoritaria burguesia, era para Sieyes la nacion. Se pregunta en
este sentido Sieyes, “squién osaria, pues, decir que el Tercer estado no tiene en si
todo lo necesario para formar una nacion completa? Es el hombre fuerte y robusto,
uno de cuyos brazos esta todavia encadenado. Si se suprimiera el orden
privilegiado, la nacion no seria menos en nada, sino algo mas. Asi, {qué es el
Tercero? Todo, pero un todo trabado y oprimido. ¢Qué seria sin el orden

privilegiado? Todo, pero un todo libre y floreciente”®.

SIbidem., p. 6.
¢ Ibidem., p. 11.
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Asi las cosas, fue en el marco de esta argumentacion y en el importante
escenario historico de la Revolucidn Francesa que el autor francés advierte que el
poder constituyente descansa en la nacion, y que esta no esta sometida a las reglas
que vinculan a los poderes constituidos, ni siquiera a la Constitucion, de alli que
sostenga en un conocido pasaje que “la nacion existe ante todo. Su voluntad es
siempre legal, es la ley misma. Antes que ella y por encima de ella solo existe el
derecho natural. Asi es como Sieyes termina elaborando una de las distinciones
mas importantes de que se vale la teoria constitucional, aquella entre poder
constituyente y poder constituido, caracterizando al primero como aquel que
reside en la nacion y que es capaz de crear una Constitucion sin estar sometido a
reglas previas, y al segundo como aquel poder esencialmente limitado que debe
actuar siempre en el marco de la Constitucion. Es tal la relevancia del aporte de
Sieyes, que se ha llegado a sostener que es “[...] el personaje que produjo la més
solida construccion juridica que completo y consolido el pensamiento politico de
sustento de la Revolucion Francesa y marco el inicio de la formacion del Estado
Constitucional moderno en el mundo occidental”s.

Estas y otras ideas fueron las que dieron gran resonancia al pensamiento de
Sieyes en el momento historico que se vivia, pero fue sobre todo la introduccion de
la nocion de poder constituyente en el ambito politico y constitucional lo que ha
perdurado hasta nuestros dias, aunque a dicho concepto se le han hecho a lo largo
del tiempo algunos matices, pues no hay que perder de vista que todavia hoy,
“origen, fundamentacion, titularidad, proceso, legitimacion y vinculacién del
poder constituyente son [...] temas controvertidos”®.

A partir de la construccion tedrica de Sieyes y aportes posteriores podriamos

conceptualizar que el poder constituyente es aquella potestad que tiene el pueblo,

7 Ibidem., p. 75.

8 BLUME FORTINI, Ernesto. El aporte de Sieyes a la forja del Estado constitucional. En: AA.VV.
Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Vol. 2. Lima: IDEMSA, 2009, p.
18.

9 STERN, Klaus. Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana. Trad. del aleman por Javier
Pérez Royo y Pedro Cruz Villalon. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 314.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T o gz{_\éELI}‘S:I‘I?\)AD

DEL PERU

como comunidad de ciudadanos, de darse una Constitucion Politica® y asi ha sido
entendido en clave democratica hasta nuestros dias. Asi las cosas, con el impulso
del constitucionalismo moderno, se termind reconociendo posteriormente que
solo el pueblo es titular de un poder capaz de establecer el ordenamiento
fundamental de la comunidad politica, no ya el monarca o alguna otra persona
investida de poderes especiales, sino la comunidad de ciudadanos libres e iguales
entre si en términos politicos. De esta forma, queda fuera de duda el caracter
decididamente democratico de dicho poder, en oposicion a lo que sucedia en
épocas en que los monarcas tenian el poder supremo en sus respectivos reinos.
Sobre este punto, si bien la concepcion sobre la titularidad del poder constituyente
de Sieyes no incluia a todos los hombres mayores de edad y tampoco a las mujeres
dado el contexto historico en que se vivia, constituyo un punto de partida para la
posterior extension de los derechos politicos a los hombres y mujeres mayores de
edad sin distincion, independientemente de su condicion econdmica.

Esclarecido preliminarmente el concepto de poder constituyente y su origen
doctrinal, debemos referirnos a los antecedentes de su elaboracion conceptual, y
en este sentido, si bien se puede llegar a confundir la nocion de poder
constituyente elaborada por Sieyes con la de soberania popular desarrollada por el
también francés Jean-Jacques Rousseau, e inclusive concebir estos conceptos
como intercambiables”, Pedro De Vega advierte que en realidad, los antecedentes
de la nocidn de poder constituyente no estan en la doctrina de “El Contrato
Social”, sino en la doctrina de la division de poderes formulada por Montesquieu, y

sefiala mds concretamente que el poder constituyente “[...] constituye una premisa

1o E] jurista germano Ernst Bockenforde agrega que el poder constituyente no solo es capaz de crear
una Constitucidn, sino también “[...] de sustentar, y de cancelar la Constitucion en su pretension
normativa de validez”. BOCKENFORDE, Ernst. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia.
Trad. del aleman por Rafael de Agapito Serrano. Madrid: Trotta, 2000, p. 163.

® Tal parece ser la posicion del constitucionalista argentino Carlos Sanchez Viamonte, quien
sostiene que “[...] la soberania propiamente dicha, aquella que tratan de fundamentar y explicar
Suarez, Bodino, Hobbes, Locke, Rousseau, Sieyes y Kant, que segun ellos tiene su manifestacion en
la ley, no es otra cosa que el poder constituyente, porque la ley a la que ellos se refieren, no es sino
la Constitucion [...]”. SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. El poder constituyente. Origen y fundamentacion
del constitucionalismo universal y especialmente argentino. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1957, p. 268.
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tacita y perfectamente presumible en la logica global de su pensamiento, en la
medida en que la aparicion de los tres poderes -legislativo, ejecutivo y judicial-,
que reciprocamente se vigilan y controlan como poderes constituidos, no se
concebiria sin el reconocimiento de un poder previo y superior en el que aquellos
cifraran la razén de su existencia”?, que vendria a ser, claro esta, el poder
constituyente del pueblo.

Deteniéndonos un tanto en la relacion entre poder constituyente y la llamada
soberania popular, es pertinente recordar primeramente con Carlos Sanchez
Viamonte que para Rousseau, la soberania popular es entendida como “[...] el
poder de la comunidad o ente moral colectivo constituido por el cuerpo politico,
que se manifiesta mediante la voluntad general”3, se trata de un concepto mucho
mas amplio que el de poder constituyente, que como hemos visto, esta referido
basicamente al poder que tiene el pueblo de darse una Constitucion.
Naturalmente, cuando hablamos de poder constituyente solemos referirnos
también a la soberania popular, en el entendido de que el ejercicio de dicho poder
involucra la voluntad del pueblo de darse un orden juridico-politico fundamental,
proyectando libremente su capacidad de autodeterminacion, pero no podriamos
decir por ello que soberania popular y poder constituyente son exactamente lo
mismo, mas bien lo que cabria afirmar es que el ejercicio del poder constituyente
es una de las posibles manifestaciones de la soberania popular, sin agotar en si
todo lo que este ultimo concepto implica.

Nos hemos referido hasta el momento al origen y los antecedentes

doctrinales del concepto de poder constituyente, pero no podemos cerrar este

2 DE VEGA, Pedro. La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente. Madrid:
Editorial Tecnos S.A., 1999 (e.0. 1985), p. 26. Sefiala en esta misma linea el jurista mexicano David
Pantoja Moran que es mérito de Sieyes “[..] haber resuelto una contradicciéon que parecia
insuperable: la consistente en que en el mismo texto constitucional se consagrara al mismo tiempo
el principio de la indivisibilidad de la soberania y el dogma de la division de poderes. En una
sintesis de las doctrinas de Rousseau y Montesquieu, concilia sus términos antitéticos al concebir el
poder constituyente como atributo indivisible, inalienable e imprescriptible de la nacion soberana 'y
lo distingue de los poderes constituidos que se dividen para su ejercicio”. PANTOJA MORAN, David.
Introduccion. En: PANTOJA MORAN, David (Comp.). Escritos Politicos de Sieyes. México D.F.: Fondo
de Cultura Econdmica, 1993, p. 33-

3 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. Op. cit., p. 278
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apartado sin referirnos a su primera aplicacion practica en la historia, en esta
direccién, advierte José Omar Cairo Roldan que “si bien es cierto que la
elaboracion teorica del Poder Constituyente (es decir, su definicion como la
atribucion de los integrantes de una sociedad politica para elaborar la
Constitucion que contenga la estructura organizativa concreta del sistema
constitucional de dicha sociedad) la realizo Sieyes en 1789, este poder ya se venia
ejerciendo con anterioridad, en la practica, en Norteamérica”*#, de manera que el
ejercicio practico del poder constituyente del pueblo es anterior a su elaboracion
doctrinal. En efecto, sefiala Gonzalo Ramirez Cleves que “[...] la Constitucion del
Estado de Massachusetts de 1780 sera el primer modelo de Constitucion de la
historia que adopta la actuacion popular en la elaboracion de una Constitucion,
dando lugar a la elaboracion de un poder constituyente democratico
conformador”s. Resulta entonces evidente el papel fundamental que a finales del
siglo XVIII jugaron tanto los franceses como los estadounidenses en el nacimiento
tedrico-practico de lo que hoy conocemos como poder constituyente, construccion

de enorme valor para el constitucionalismo.

1.2. Teorias sobre sunaturalezay alcance

Tal como hemos mencionado, el tema del poder constituyente, quiza por ser
de gran trascendencia politica, no es pacifico, y la de Sieyes fue la primera pero no
la unica elaboracion teodrica sobre el poder constituyente, pues desde que dicho
término fue introducido al vocabulario juridico-politico del siglo XVIII se le ha
definido y caracterizado de muchas y diversas maneras, elaborandose inclusive

concepciones antagonicas al respecto.

4 CAIRO ROLDAN, José Omar. El poder constituyente y la reforma de la Constitucion en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Cuaderno de Trabajo N° 17. Lima: Departamento
Académico de Derecho de 1a PUCP, 2010, p. 13.

5 RAMIREZ CLEVES, Gonzalo. Limites de la reforma constitucional en Colombia. El concepto de
Constitucion como fundamento de la restriccion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005,
p. 206. Cit. por: CAIRO ROLDAN, Jos¢ Omar. Op. cit., p. 13.
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Es en esta linea que Jorge Reinaldo Vanossi sostiene sin ambages que “seria
un error incursionar en el terreno del poder constituyente presuponiendo como
valor entendido la existencia de un concepto unico y univoco sobre ese ‘poder’,
como si todos hablaramos el mismo lenguaje al respecto. Por el contrario,
asistimos a una Babel del poder constituyente, que dificulta enormemente la
consideracion objetiva del tema, coadyuvando -eso si- a acrecentar la confusion
que se suscita en torno de €l cuando por razones de dinamica imposibles de
detener se traspone el ambito tedrico para buscar o analizar la aplicacion en el
ambito de las realizaciones politicas”®. Vanossi desarrolla en su obra una
“tipologia” de conceptos de poder constituyente dando seguimiento a los
principales autores y teorias relacionados con el tema que nos ocupa.

Abordaremos en este apartado los aspectos esenciales de esta interesante
tipologia desarrollada por el citado constitucionalista argentino y afiadiremos otra
elaboracion producida en nuestro contexto y de no menor importancia, de esta
manera tendremos un panorama de la manera en que se ha llegado a definir el
concepto de poder constituyente, algunas veces con fines claramente sesgados.

El autor argentino distingue en su obra cinco concepciones del poder
constituyente, a saber: concepto racional-ideal, concepto fundacional-
revolucionario, concepto existencial-decisionista, concepto materialista y
concepto dialéctico-plenario.

El concepto racional-ideal es aquel esbozado por el sacerdote francés
Emmanuel-Joseph Sieyes, al cual nos hemos referido inicialmente. Vanossi
considera que la concepcion de Sieyes es racional-ideal porque se aprecia en la
obra del francés una clara cosmovision racionalista del derecho natural que da
sustento en gran medida a su teoria del poder constituyente de la nacion, en esta
direccidn, sefiala Vanossi que “partiendo de la creencia (como verdad con fuerza
dogmatica y axiomatica) de que el hombre es libre antes y por encima del Estado,

o que su libertad es previa a toda creacion reguladora del derecho positivo, tenia

16 VANOSSI, Jorge. Teoria Constitucional. Tomo L. Ediciones Depalma: Buenos Aires, 1975, p. XXv
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que concluir en la afirmacion de la libertad de toda nacion, entendida ésta como
conjunto de hombres que gozan de aquella libertad individual”. En efecto, es
sobre la base de fundamentos iusnaturalistas, racionalistas y contractualistas que
Sieyes llegaria a afirmar en su ya citada frase que “la nacion existe ante todo. Su
voluntad es siempre legal, es la ley misma. Antes que ella y por encima de ella
solo existe el derecho natural”® y que la Constitucion es precisamente obra del
poder constituyente que tiene la nacion. Tal es la importancia de la elaboracion del
francés, que Klaus Stern afirma que con ella “el abad Sieyés pasa a ser el
‘descubridor’ cientifico del poder constituyente”.

Algo que es fundamental mencionar al referirnos a la teoria de Sieyes es que
su concepcion del poder constituyente estuvo desde un inicio comprometida con
los llamados “derechos del hombre y del ciudadano”; de alli que en su escrito
“Preliminar de la Constitucion. Reconocimiento y exposicion razonada de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano” de 1789, sostuvo con claridad que “los representantes
de la nacion francesa, al ejercer desde este momento las funciones del PODER
CONSTITUYENTE, consideran que toda union social y, por consiguiente, toda
Constitucion politica no puede tener mas objeto que el de manifestar, ampliar
y garantizar los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Por consiguiente,
consideran que primeramente deben darse a la tarea de reconocer tales derechos;
que su exposicion razonada debe anteceder al plan de Constitucion, por ser su
preliminar indispensable, y que esto es presentar a todas las constituciones
politicas el objeto o la finalidad que todas, sin distincion alguna, deben esforzarse
por alcanzar [las negritas son nuestras]”2°.

Por su parte, el concepto fundacional-revolucionario de poder

constituyente es asociado con el jurista francés Maurice Hauriou, quien concebia

7 Ibidem., p. 11.

8 SIEYES, Emmanuel-Joseph. Op. cit., p. 75.

9 STERN, Klaus. Op. cit., p. 314.

20 SIEYES, Emmanuel-Joseph. Preliminar de la Constitucion. Reconocimiento y exposicion razonada
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. En: PANTOJA MORAN, David (Comp.). Op. cit., pp.

177-178.
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al poder constituyente como un poder fundador y revolucionario, en este sentido,
el mencionado jurista sefialaba lo siguiente en cuanto a la relacion entre poder
constituyente y Derecho: “que la operacion constituyente suponga, desde luego, el
rompimiento de la continuidad del derecho del Estado y la participacion de un
poder mayoritario revolucionario con relacion al poder normal del Estado, no
significa que se realice sin derecho, como un puro hecho historico; significa que
apela a un derecho revolucionario que subsiste bajo la legitimidad del derecho del
Estado”. Para Hauriou, “en el fondo, la fundacién y la revision de las
constituciones es siempre revolucionaria, en el sentido de que se opera con la
participacion de la soberania nacional -poder mayoritario-, y en nombre de la
libertad politica”>.

Por su parte, el llamado concepto existencial decisionista es el atribuido al
jurista alemén Carl Schmitt, para quien el poder constituyente no es mas que “[...]
la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta
decision de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica [...] [las
negritas son nuestras]”3. Como se observa, Schmitt centra su concepcion
sencillamente en una voluntad que decide los aspectos fundamentales de su

existencia politica porque tiene la capacidad de hacerlo, sin comprometer su vision

2 HAURIOU, Maurice. Derecho Publico y Constitucional. Madrid: Reus, 1927, p. 311. Cit. por: VANOSS]I,
Jorge. Op. cit., pp. 31-32. Al analizar la teoria de este jurista francés, Vanossi comenta que “las
revoluciones implican el renacimiento de la ‘libertad primitiva’, que en el lenguaje de Hauriou es lo
mismo que los autores llaman poder constituyente originario y que nosotros distinguimos o
detectamos en las instancias fundacionales del Estado y en los momentos de sus cambios
revolucionarios. La revolucion es, pues, la vuelta al constituyente originario, el recomienzo de la
libertad del orden social para ordenar el Estado, el surgimiento de un nuevo derecho, que se
traduce en una nueva constitucion”. Ibidem, p. 36.

2 HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Trad. del francés por Carlos
Ruiz del Castillo. 22 edicion. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1927, p. 311.

3 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. del aleman por Francisco Ayala. Madrid: Alianza
Editorial, 1982, pp. 93-94. Para Carl Schmitt, “una Constitucién no se apoya en una norma cuya
justicia sea fundamento de su validez. Se apoya en una decision politica surgida de un Ser politico,
acerca del modo y forma del propio Ser. La palabra ‘voluntad’ denuncia -en contraste con toda
dependencia de una justicia normativa o abstracta- lo esencialmente existencial de este
fundamento de validez”. Ibidem, p. 94. Nos recuerda Eduardo Hernando Nieto que Schmitt “[...]
trabajaba desde las perspectivas del realismo politico, es decir, veia las cosas tal y como eran y en
ese contexto esbozaba una respuesta inmediata para la circunstancia”. HERNANDO NIETO,
Eduardo. Pensando peligrosamente: el pensamiento reaccionario y los dilemas de la democracia
deliberativa. Lima: PUCP, 2000, p. 161.
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con una particular concepcion de justicia o algun criterio de legitimidad, y es que
esta claro que este famoso jurista germano construyo su monumental elaboracion
teorica en las antipodas de cualquier concepcion normativista o racionalista del
Derecho y la politica, haciendo mas bien énfasis en el elemento de la decision
politica sin mas.

Si bien Schmitt no se compromete con algun criterio de legitimidad
especifico, sefala que “histéricamente, pueden distinguirse dos clases de
legitimidad -la dinastica y la democratica-, correspondientes a los dos sujetos del
Poder constituyente que historicamente hay que considerar: principe y pueblo.
Donde prepondera el punto de vista de la autoridad, sera reconocido el Poder
constituyente del rey; donde el punto de vista de la maiestas populi domina, la
validez de la Constitucion descansara en la voluntad del pueblo. Solo puede
hablarse de la legitimidad de una Constitucion por razones histdricas, y siempre
bajo el punto de vista de la distincion entre legitimidad dinastica y democratica.
En realidad, se trata con esto de la cuestion de la forma de existencia de una
unidad politica”.

El riesgo de la adopcion acritica del concepto de poder constituyente de Carl
Schmitt es que con ella se da margen a la instauracion de regimenes distintos al
Estado Constitucional, con caracteres antiliberales y antidemocraticos, a
diferencia de lo que sucede en el pensamiento de Sieyes, en el cual esta presente la
necesidad de reconocimiento de los derechos del hombre y un grado importante
de democratizacion del Estado®. Asi, si bien esta fuera de duda el aporte de Carl
Schmitt al estudio del Derecho Constitucional, hay que tener presente que las
ideas de Schmitt “[...] ademds de representar la culminacion del pensamiento
reaccionario, se tratarian de conceptos que impugnan profundamente las bases

mismas de la moderna teoria constitucional. Dichos conceptos podrian ser

4 SCHMITT, Carl. Op. cit., p. 104.

% En este sentido, Jorge Reinaldo Vanossi destaca que “el jusnaturalismo y el contractualismo
subyacentes en la formacion ideoldgica de Sieyés impedian toda derivacion ‘totalitaria’ de la
criatura constituyente; no asi en el caso de Schmitt” (VANOSSI, Jorge. Op. cit., p. 24.).
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resumidos en los siguientes puntos: primero, su fundamental critica al Estado de
Derecho; segundo, su escepticismo frente al moderno parlamentarismo; tercero,
los manifiestos peligros que desde la Optica reaccionaria trae consigo el
liberalismo-democratico, y finalmente, su opcion por lo que €l denominara Estado
total cualitativo, que seria el punto final del decisionismo politico”*.

En cuanto al concepto materialista del poder constituyente, este es asociado
por Vanossi con Karl Marx y Vladimir Lenin por un lado, y con Ferdinand Lasalle
por otro. En este sentido, desde la perspectiva del materialismo histdrico de Karl
Marx, adoptado también por Lenin, las relaciones de produccion econdmica son la
base de todo el orden social. Si bien no existe una elaborada teoria marxista sobre
el poder constituyente, el marxismo sostiene que las causas ultimas de los cambios
sociales no estan en el ambito de la politica o el Derecho, sino en la economia. El
Derecho es parte de la llamada “superestructura” y como tal, es un elemento
dependiente de la “estructura” econdmica”, de manera que vendria a ser falsa
cualquier construccion metafisica que se quiera hacer del poder constituyente
pasando por alto esta realidad.

Dentro de la concepcion marxista del Estado como herramienta de
dominacion de la clase burguesa sobre la clase trabajadora, “[...] la constitucion
aparece como la forma o instrumento de estabilizacion del dominio de una clase
sobre otra, que esa clase dominante defendera como manera de defenderse ella
misma en cuanto clase, pero que si las circunstancias lo exigen y surge la
necesidad de sacrificar la constitucion para sacrificar una subversion, la clase en
juego optara por el fondo (su defensa) y no por la forma (la constitucion)”?. Asi, en

realidad no habria algo asi como un poder constituyente neutral que englobe a

26 HERNANDO NIETO, Eduardo. Op. cit., p. 127.

7 Friedrich Engels sostuvo categéricamente que “[...] la estructura econdmica de la sociedad
constituye en cada caso el fundamento real a partir del cual hay que explicar en ultima instancia
toda la superestructura de las instituciones juridicas y politicas asi como los tipos de representacion
religiosa, filosofica y de otra naturaleza, de cada periodo histdrico” (ENGELS, Friedrich. Anti-
Diihring. México D.F.: Grijalbo. 1964. p. 12. Cit. por: HARNECKER, Marta. Los conceptos elementales
del materialismo historico. 2° edicion. México D.F.: Siglo XXI Editores, 1971, p. 95).

B VANOSSI, Jorge. Op. cit., p. 81.
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todos los ciudadanos sin distincion alguna, porque la sociedad actual esta dividida
en clases con intereses antagonicos, y en esa realidad, la lucha de clases es el
auténtico motor de la historia segun la cosmovision marxiana.

Desde una perspectiva parecida, mas no exactamente igual, Ferdinand
Lasalle sostuvo categoricamente que los asuntos constitucionales atafien mas que
al ambito juridico, al terreno de las relaciones de poder, de alli su célebre frase:
“los problemas constitucionales no son, primariamente, problemas de
derecho, sino de poder [...]”>.

Lasalle, en esta logica, distinguio con agudeza entre la Constitucion real y la
“hoja de papel”. Segun el jurista prusiano, la Constitucion real es el conjunto de los
factores reales de poder en una sociedad dada. Por ello, en su contexto, decia
Lasalle entre otras cosas que “[...] un rey a quien obedecen el ejército y los cafiones
[...] es un fragmento de Constitucion”3°, mientras que el documento escrito que
nosotros conocemos como Constitucion es lo que Lasalle llama la “hoja de papel”,
que puede o no coincidir en su letra con la Constitucion real.

Para Lasalle, como es sabido, la Constitucion escrita unicamente es duradera
cuando se corresponde con la constitucion real y efectiva, y cuando no se da esa
correspondencia, termina imponiéndose inevitablemente la constitucion real
sobre la escrita, pues para él, “de nada sirve lo que se escriba en un hoja de papel, si
no se ajusta a la realidad, a los factores reales y efectivos de poder”s.

Se ha dicho en este sentido que uno de los aportes mas importantes de
Lasalle - en el marco de su vision realista de la Prusia de mediados del siglo XIX-
fue el de revelar los distintos intereses politicos y economicos que se esconden
detras de las instituciones, de alli su alusion permanente a la centralidad que
tienen los factores reales de poder. Sin embargo, actualmente se entiende que el

Derecho Constitucional y mds especificamente la Constitucion, “[...] ni es simple

9 LASALLE, Ferdinand. ¢Qué es una Constitucion? 2* edicion. Bogota: Editorial Temis, 1997, p. 76.

3° Ibidem., p. 44.

3' LASALLE, Ferdinand. ¢Qué es una Constitucion? Buenos Aires: Ed. Siglo Veinte, 1957, p. 39. Cit. por:
VANOSSI, Jorge. Op. cit., p. 95.
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reflejo de lo politico ni representa la totalidad de factores capaces de alcanzar
influencia politica. La Constitucion es un conjunto normativo que opera en un
plano distinto al de la realidad, sufriendo su influencia y condicionando sus
manifestaciones, al mismo tiempo”.

En fin, apartandose del idealismo contractualista de Sieyes y los
revolucionarios franceses, Marx y Lasalle presentaron un enfoque materialista
sobre los asuntos politico-constitucionales, pues lo consideraban mas fiel a la
realidad. Sin embargo, como bien anota Vanossi, “[...] el énfasis puesto en tal
metodologia ha sido unilateralizado al extremo de la subestimacion de todos los
otros factores”s.

Por ultimo, tenemos el llamado concepto dialéctico-plenario de poder
constituyente, atribuido al jurista aleman Hermann Heller, quien busco superar
los enfoques meramente contractualistas, decisionistas o materialistas,
advirtiendo entre otras cosas que “toda teoria que prescinda de la alternativa
derecho o poder, norma o voluntad, objetividad o subjetividad, desconoce la
construccion dialéctica de la realidad y es, por eso, falsa ya en su punto de
partida”3+. Heller parte de la base de que los asuntos constitucionales no son
meramente asuntos facticos, pero tampoco exclusivamente normativos, por el
contrario, reconoce en su construccion dialéctica que “[...] al lado de esta fuerza de
lo normal factico [...] tiene también una gran importancia la fuerza normalizadora
de lo normativo”.

Hermann Heller lo que busco en su construccion teorica fue superar las

perspectivas meramente normativistas o decisionistas del Derecho

32 AJA, Eliseo. Introduccion al concepto actual de Constitucion. En: LASALLE, Ferdinand. ¢Qué es una
constitucion? Trad. del aleman por Wenceslao Roces. Barcelona: Editorial Ariel. S.A., 1984, p. 59. El
constitucionalista espafiol Eliseo Aja, si bien reconoce los aportes de Lasalle, advierte igualmente
que este autor, “[...] de la dicotomia Constitucion escrita-hoja de papel y Constitucion real y efectiva
extrae una consecuencia [..] particularmente negativa para el analisis de las Constituciones
modernas, y que fue sostenida durante largo tiempo por los partidos obreros. La idea de que la
Constitucion escrita, o es una traduccion fiel de las fuerzas politicas y sus intereses respectivos o
so6lo cumple una funcion ideoldgica y mistificadora”. Ibidem., p. 72.

33 VANOSSI, Jorge. Op. cit., p. 97.

3+ HELLER, Hermann. Teoria del Estado. México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 1990, p. 296.

35 Ibidem., p. 270.
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Constitucional, pues reconociendo la existencia de una “Constitucion no
normada” (ambito del ser) y una “Constitucion normada” (dmbito de la
normatividad), advirtio que mientras “Kelsen hace consistir al Estado y a la
Constitucion en un deber ser, exclusivamente; C. Schmitt pretende eliminar de la
Constitucion toda normatividad. La teoria del Estado sdlo podra evitar estas
unilateralidades si consigue descubrir la conexion real partiendo de la cual pueden
ser explicadas y comprendidas tanto la Constitucion en cuanto ser como la
Constitucion juridica normativa y el meétodo dogmatico-juridico a ella
correspondiente”3°,

En cuanto al poder constituyente, Heller manifiesta que no se trata
exclusivamente de voluntad politica y decision, sino que presupone también un
elemento normativo y en este sentido, afirma categdricamente que “la
existencialidad y la normatividad del poder constituyente no se hallan,
ciertamente, en oposicion, sino que se condicionan reciprocamente. Un poder
constituyente que no esté vinculado a los sectores que son de decisivo influjo para
la estructura de poder, por medio de principios juridicos comunes, no tiene poder
ni autoridad y, por consiguiente, tampoco existencia”?.

Ya en el contexto latinoamericano, el jurista colombiano Luis Carlos Sachica
ensayo una teoria del poder constituyente, y para Sachica, ninguna de las teorias
de matriz europea sobre el poder constituyente son aplicables a la realidad
latinoamericana, ni siquiera las dos mas conocidas: la de Sieyes y la de Schmitt.

Sachica destaca que la realidad hispanoamericana es completamente
distinta a la europea. Dada la enorme exclusion social existente en nuestro
contexto, no podriamos hablar -argumenta el profesor colombiano- de un poder

constituyente inclusivo o englobante de toda la nacién o el pueblo, pues “en

3¢ Ibidem., p. 279.

37 Ibidem., p. 298. Diferenciandose de Schmitt, Heller manifiesta igualmente que “la cuestion de la
legitimidad de una Constitucion no puede, naturalmente, contestarse refiriéndose a su nacimiento
segun cualesquiera preceptos juridicos positivos, validos con anterioridad. Pero, en cambio, si
precisa una Constitucion, para ser Constitucion, es decir, algo mas que una relacion factica e
inestable de dominacion, para valer como ordenacion conforme a derecho, una justificacion
segun principios éticos de derecho [las negritas son nuestras]”. Idem.
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Hispanoameérica la cuestion es diferente y mas compleja [...] aqui el poder politico
ha sido y fue personalista y de dificil institucionalizacion”s.

Sachica sefala, desde una perspectiva mas bien politica y sociologica, que
“es abusivo, pues, dar por existente un poder nacional pleno, dominante y
soberano, origen y soporte de la Constitucion del Estado en una situacion
economica de subdesarrollo”.

Para este jurista, una concepcion hispanoamericana del poder constituyente,
en funcion de nuestro contexto de subdesarrollo, debe ir mas alla de las
concepciones elaboradas por Schmitt y Sieyes, pues el poder constituyente,
ademas de ser concebido como un poder nacional, comun y decisor, debe ser
“solidarista” y “justiciero”, asi como “autonomista” (que rompa la dependencia
externa).

Sefiala ademas el jurista colombiano que el poder constituyente debe incluir
en su ejercicio a todos los componentes de la sociedad y no solo a los partidos
politicos. La funcion constituyente debe implicar entonces correspondencia y
cooperacion entre gobernantes y gobernados e integracion de los diversos
elementos sociales. Advierte de igual forma que la titularidad del poder
constituyente no es exclusiva del pueblo o de la nacion, sino que es “conjunta”, es
decir, “[...] del grupo predominante en la nacidn en el momento histérico
respectivo, en situacion efectiva de adoptar la decision politica constituyente, y
del pueblo que la asiente y convalida, aportandole su legitimidad [...] [las negritas
son nuestras]”+. Asi las cosas, para él, “[..] no hay ejercicio del poder
constituyente sin concurrencia del pueblo, pero este no puede ejercer su
poder, directamente, por si mismo y requiere de una conduccion inteligente y

audaz”+.

3 SAcHICA, Luis Carlos. Esquema para una teoria del poder constituyente. 22 edicion. Bogota:
Editorial Temis, 1985, p. 9.

% Ibidem., p. 15.

4° Ihidem., p. 91.

# Idem.
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1.3. Caracteristicas

El poder constituyente tiene unas particularidades que lo diferencian de
cualquier otra especie de poder politico: es originario, soberano y extraordinario.
En cuanto a la primera caracteristica, Ernesto Saa Velasco sefiala que “el poder
constituyente originario es fuente y punto de partida de la normatividad juridica
[...]7#. El poder constituyente es el que da origen a la Constitucion, mientras que,
como veremos, el poder de reforma deriva su existencia de la Constitucion, de alli
que algunos hayan optado por llamarle a este ultimo poder constituyente derivado
o constituido.

La condicion de soberano hace alusion, como es obvio, a la soberania, y se ha
dicho que una de las caracteristicas fundamentales de la soberania es que es
“absoluta”, entre otras cosas porque el poder constituyente autodetermina el
orden juridico fundamental del Estado de una manera libre y sin limitaciones
juridicas expresas en principio. Asi las cosas, el poder constituyente es soberano
porque opera con plena libertad, sin limitaciones juridico-positivas, aunque mas
adelante matizaremos esta afirmacion, pues en la actualidad se entiende que hasta
la soberania debe respetar determinadas barreras.

En democracia -es necesario recalcarlo- la soberania caracteristica del poder
constituyente deriva y sdlo puede derivar del pueblo, y en esa direccidn, los textos
constitucionales en casi todo el mundo tienden a reconocer la llamada soberania
popular. Asi, por utilizar un claro ejemplo, el articulo 3 de la Constitucion Politica

de Colombia de 1991 dice lo siguiente:

“Articulo 3. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual
emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de
sus representantes, en los términos que la Constitucion establece”.

42 SAA VELASCO, Ernesto. Teoria constitucional general. Ediciones Talleres del Departamento del
Cauca: Popayan, 1986, p. 173. Cit. por: NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria constitucional e
instituciones politicas. 8 edicion, aumentada y corregida. Bogota: Editorial Temis, 2000, p. 357.
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Queda claro entonces que: “en contraposicion a los poderes constituidos,
ordenados y limitados en la Constitucion, aparece de este modo, como poder
previo, ilimitado y total el poder constituyente”.

Ahora bien, la caracterizacion del poder constituyente como soberano no es
pacifica en la doctrina, asi, por ejemplo, para el constitucionalista panamefio César
Quintero, el poder constituyente es una manifestacion mas del poder publico y
técnicamente vendria a ser tan solo una funcion extraordinaria del Estado. El
mencionado jurista tampoco reconoce al pueblo como titular de la soberania ni del
poder constituyente, ya que considera que “[...] el titular de la soberania es el
Estado. El pueblo no puede ser sujeto o titular de la soberania porque, a diferencia
del Estado, no es una persona juridica”#. Advierte ademds que en realidad “[...]
ningun ‘pueblo’ ha hecho jamds Constitucion alguna. La tinica operacion popular
posible en cuanto a constituciones, es la que puede efectuar el electorado (sector
relativamente minoritario del pueblo), ya sea diciendo ‘si’ o ‘no’ mediante
referéndum a un texto constitucional elaborado por conocedores de la materia; o
bien, eligiendo miembros de una convencion constituyente”.

Diferimos de estas apreciaciones, pues consideramos que la soberania
popular como uno de los principios fundamentales del Estado constitucional de
Derecho es la que en gran medida distingue al régimen democratico del que no lo
es. Segun este principio, el poder publico del Estado emana del pueblo y no de un
monarca o alguna fuente similar+, de alli la importancia de que en nuestro
contexto el Presidente, los congresistas y las autoridades locales de gobierno sean

elegidos por los ciudadanos mediante sufragio universal. Cosa distinta es la

4 DE VEGA, Pedro. Op. Cit., p. 25.

44 QUINTERO, César. Critica a la teoria tradicional del poder constituyente. Panama: Cultural
Portobelo, 1998, p. 46.

+ Ibidem., p. 44-45.

46 Destaca Carlos Sanchez Viamonte que la “soberania popular es una expresién dialéctica contra la
monarquia de derecho divino; se sigue utilizando el término soberania porque se quiere utilizar el
mismo concepto, aunque cambia de sentido, y hasta adquiere un franco caracter de oposicion, de
contradiccion y de rectificacion polémica cuando se la califica de popular. Eso quiere decir que ya
no es monarquica sino que, por el contrario, ha pasado a manos del pueblo, que hasta entonces
habia sido subdito” (SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. Op. cit., p. 265.).
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soberania estatal en el territorio nacional desde el punto de vista juridico y
politico, que alude mas bien a la autoridad suprema efectiva del Estado,
independientemente del régimen politico del que se trate.

Asi las cosas, cuando se sefala que el pueblo es “titular” de la soberania, no
se alude a una titularidad juridica en sentido estricto, tal como se entenderia, por
ejemplo, en el Derecho Privado, sino a que en una republica el poder publico
emana del pueblo, esto es lo que se busca enfatizar. En esta direccion se podria
decir que cuando el pueblo ejerce el poder constituyente, al crear la Constitucion
perfila los poderes constituidos, que actuaran entonces por la delegacion del
ejercicio del poder publico que el pueblo como soberano ha hecho por medio de la
Constitucion.

En cuanto al caracter extraordinario del poder constituyente, lo que cabe
resaltar es que el ejercicio del poder constituyente es excepcional y poco frecuente.
Por el contrario, los multiples poderes constituidos del Estado funcionan
normalmente de manera cotidiana.

Desde el punto de vista politico podriamos decir que el poder constituyente
entra en accion en situaciones historicas concretas que normalmente son
momentos de crisis, ruptura y renovacion politicas (independencias, revoluciones,
concertaciones nacionales, etc.) y que requieren del mayor consenso posible¥. En
otras palabras, en condiciones de normalidad, el poder constituyente se encuentra
latente y solo entra en accion en situaciones politicas de cambio muy especiales.

Ademas de actuar excepcionalmente, lo hace en un periodo relativamente
corto de tiempo, pues es un poder de actuacion intermitente, a diferencia de los

poderes constituidos, que son poderes de actuacion permanente en el tiempo.

47 José Omar Cairo Roldan resalta la importancia que tiene el elemento del consenso en el ejercicio
del poder constituyente a fin de evitar el surgimiento de regimenes autocraticos y agrega que “este
consenso consiste en la comun intencion de las tendencias politicas presentes en una sociedad de
crear una estructura organizativa completa para el sistema constitucional o de revisar totalmente la
organizacion existente pero -debido a circunstancias especiales- prescindiendo de los mecanismos
que la Constitucion establece para su reforma. No podra ser, por lo tanto, el resultado de la
imposicion de una mayoria politica eventual, por mas considerable que sea su dimension
numérica”. CAIRO ROLDAN, José Omar. Op. cit., p. 17.
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En forma grafica, expresaba Juan Donoso Cortés que el poder constituyente
“aparece como el rayo que rasga el seno de la nube, inflama la atmosfera, hiere a la
victima y se extingue” 4.

Inclusive, la propia intervencion del pueblo en el ejercicio del poder
constituyente es normalmente rapida. En esta direccidn anota certeramente
Martin Kriele que “[...] el poder constituyente del pueblo se agota, en el mejor de
los casos, en dos actos: en la eleccion de los representantes para la convencion
constituyente y en la aclamacion plebiscitaria del proyecto que es sometido a su

consideracidon”#.

1.4. Limites

Parece contradictorio hablar de limites al poder constituyente cuando ya
hemos mencionado que el mismo es soberano y por lo tanto “absoluto”, y es que
como bien indica agudamente Juan Luis Requejo, no ha sido “[...] infrecuente
confundir la omnipotencia juridica del soberano con sus capacidades en el ambito
de larealidad factica”s°.

En otras palabras, el hecho de que el poder constituyente sea soberano, en el
sentido de que no esta reglamentado por ninguna norma juridica previa, no quiere
decir que esté aislado de la sociedad, la cultura, la politica, el Derecho
Internacional Publico, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y las
demas realidades concretas existentes. Resulta obvio, como indica un ejemplo

clasico en esta materia, que existen “[...] imposibilidades radicales por motivos

4 DONOSO CORTES, Juan. Lecciones de Derecho politico (1836-1837). Madrid. 1984, p. 72. Cit. por:
RUIPEREZ, Javier. Proceso constituyente, soberania y autodeterminacion. Madrid: Editorial Biblioteca
Nueva, 2003, p. 24.

49 KRIELE, Martin. Introduccion a la Teoria del Estado. Fundamentos historicos de la legitimidad del
Estado constitucional democrdtico. Trad. del aleman por Eugenio Bulygin. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1980, p. 153.

5° REQUEJO PAGES, Juan Luis. Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 53.
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extrajuridicos o extrapoliticos, como el principio inglés segun el cual el Parlamento
puede hacerlo todo menos cambiar el sexo de las personas”s.

El poder constituyente, cuando actua, puede producir muchos cambios en
una sociedad, pero esta claro que no puede cambiarlo todo, no puede ir mas alla de
lo que la realidad politica le permites®. Es imposible que modifique la raza, el
pasado, o cambie la conducta moral de cada ciudadano. Estas seguiran siendo
realidades meta-constitucionales, pues la realidad social va mas alla de lo
meramente constitucional. Decimos esto sin subestimar —por supuesto- el peso
que la politica y que el poder constituyente como poder eminentemente politico
tienen y podrian tener en los destinos de una sociedad, pero debemos reconocer
que el poder constituyente tiene sus fronteras alli donde inician otras realidades
que trascienden lo politico-constitucional. Dichas fronteras son los llamados
limites absolutos al poder constituyente.

En segundo lugar, existen los llamados limites autonomos, que no son mas
que las autolimitaciones que el poder constituyente ejerce sobre si mismo. Asi, por
ejemplo, una Asamblea Constituyente decide sobre plazos, sesiones y
procedimientos en general, a los cuales sometera su propia actuacion. A fin de
cuentas, todo proceso constituyente requiere de algun orden.

Por ultimo, hay también limites heterénomos, y “[...] son aquellos que
proceden de presiones externas que producen una aminoracion de la facultad
politica decisoria [...] 5.

Los limites heteronomos estan sobre todo referidos al Derecho Internacional
Publico y al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que sin duda

‘. » . . .
representan ' presiones’ en un proceso constituyente. Tratados internacionales,

' NARANJO MESA, Vladimiro. Op.cit., p. 358.

52 En este sentido, el constitucionalista peruano Sigifredo Orbegoso sefiala que “[...] si bien es cierto
que no existe poder o norma positiva capaz de limitar las decisiones de los representantes de una
Asamblea Constituyente, eso no significa que de hecho no existan limitaciones provenientes de la
realidad o medio social circundante asi como de la propia naturaleza psicosocial de los
representantes de la Constituyente” (ORBEGOSO, Sigifredo. Poder constituyente y otros ensayos.
Trujillo: Editora Normas Legales S.A.C., 2002, p. 95.).

53 [dem.
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sobre todo en materia de Derechos Humanos y democracia deberan ser entonces
respetados en todo proceso constituyente democratico.

Estas presiones internacionales son cada vez mayores en el marco de la
globalizacion, no solo economica, sino juridico-politica. En este sentido, aunque
refiriéndose al ambito de la integracion europea, Juan Luis Requejo sostiene en
forma esclarecedora lo siguiente:

“[...] cada decisién del constituyente nacional a favor de la aplicabilidad
irreversible de sistemas foraneos de aplicacion preferente limitan el margen
de accion de los constituyentes sucesivos, hasta el punto de que la
Constitucion instaurada por €stos puede limitarse a constituir un sistema de
normas propio cuya aplicacion directa represente la excepcion antes que la
regla. Llegados a este extremo [...] la Constitucion formal habra dejado de
ser la verdadera norma constituyente del Estado”s+.

1.5. Formasde ejercicio

Advierte el constitucionalista espafiol Pedro De Vega que “[...] la pregunta
sobre el como se ejerce realmente el poder constituyente, se convierte por
necesidad en el centro medular y el nucleo de referencia de toda su
problematica”s. Este mismo autor destaca que en principio existen dos grandes
modelos historicos de ejercicio del poder constituyente, el estadounidense y el
francés.

Por un lado, el modelo estadounidense exige la participacion directa del
pueblo como titular de la soberania, pues el poder constituyente no puede
ejercerse por medio de representantes, por consiguiente, una convencion
constituyente nunca puede considerarse como titular del poder constituyente.
Como consecuencia de esta concepcion, cualquier proyecto de Constitucion que
elabore una convencidn constituyente debera ser sometida al pueblo en
referéndum para su ratificacion, pues el pueblo es depositario de la soberania y

titular del poder constituyente.

54 REQUEJO PAGES, Juan Luis. Op. cit., p. 57.
55 DE VEGA, Pedro. Op. cit., p. 29.
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Por otro lado, el modelo franceés perfilado por Sieyes acoge plenamente el
mecanismo de representacion para el ejercicio del poder constituyente, pues la
nacion no puede expresar su voluntad por si sola y necesita de representantes, en
quienes quedara delegado el ejercicio del poder constituyente, sin necesidad de
que el pueblo participe directamente en la aprobacion de la Constitucion®. En este
sentido, Sieyes destaca que el cuerpo de representantes extraordinario encargado
de elaborar la Constitucion “[...] reemplaza a la nacion en su independencia de toda
clase de formas constitucionales”” y agrega que estos representantes “estan
puestos en lugar de la nacion misma que tiene que regular la constitucion. Son
independientes de esta como ella. Les basta querer como quieren los individuos en
el estado de naturaleza” y “[...] su voluntad comun valdra por la de la nacion
misma’”ss,

Otros estudiosos han advertido que el poder constituyente ha sido ejercido
historicamente en la practica ajustandose a las siguientes modalidades:

El otorgamiento: Durante la monarquia, el Rey, como unico titular de la
soberania, otorgaba una Constitucion, a la cual debian someterse los subditos.
Con mds cercania a nuestros tiempos “[...] ha habido manifestaciones de este tipo
de decision constituyente en el caso en que una dictadura personal o colegiada,
generalmente militar y originada en un golpe de Estado, formula, mediante un
acto constitucional las metas de su accion inmediata, los poderes que se atribuye y
las garantias que dice conceder a los gobernados”.

Desde esta perspectiva, no nos cabe la menor duda que la Constitucion
Politica panamefia de 1972, producida en el marco de la dictadura militar, es, en

cuanto a su origen, una Constitucion otorgada.

s¢ Ididem., p. 29 y ss.

57 SIEYES, Emmanuel-Joseph. ¢Qué es el tercer estado? Trad. del francés por Francisco Ayala. Madrid:
Aguilar, 1973, p. 83.

& Ididem., p. 84.

59 SACHICA, Luis Carlos. Derecho Constitucional general. 3* edicion. Bogota: Editorial Temis, 1997, p.
21.
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El pacto: El poder constituyente opera en este caso en el marco “[...] de un
pacto, de una negociacion politica, de la concertacion entre grupos dominantes en
pugna, o entre el poder establecido y sus opositores”%°. Sachica senala que esta
modalidad se utilizo para producir la Constitucion colombiana de 1991.

Convencion o Asamblea Constituyente: La Asamblea Constituyente viene
a ser un organismo extraordinario cuyos integrantes (diputados constituyentes)
son elegidos democraticamente por los ciudadanos para presentar una nueva
Constitucion, o producir importantes reformas a la Constitucion vigente.

El concepto de asamblea constituyente se remonta a la Francia
revolucionaria de finales del siglo XVIII, especificamente al afio 1789, durante el
cual se reunid una Asamblea Nacional con el fin de redactar una nueva
Constitucion para Francia. No debemos soslayar que Estados Unidos también
produjo su Constitucion de 1787 mediante una institucion similar, denominada
“Constitutional Convention”, que algunos traducen al castellano como Convencion
Constitucional y otros como Convencion Constituyente.

El constitucionalista panamefio Carlos Bolivar Pedreschi, define la
asamblea constituyente de la siguiente manera:

“1. Por su funcidn, una Asamblea Constituyente es un ente que produce
Constituciones.

2. Por su composicion, una Asamblea Constituyente es el conjunto de
personas fisicas en quienes se ha ubicado la responsabilidad de
redactar y expedir una Constitucion, previas las deliberaciones que
fueren pertinentes” .

El referéndum constituyente: algunos advierten que el poder constituyente
actua en este caso cuando el pueblo, en su calidad de electorado, aprueba o

rechaza a través del voto un texto constitucional propuesto. En este sentido, se

% fdem.

¢ PEDRESCHI, Carlos Bolivar. Asamblea constituyente y realidad nacional. Panama: Conferencia
dictada el dia 5 de febrero de 1980 en el seminario organizado por la Union de Ciudadanos de
Panama, 1980, p. 2.
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considera que el primer texto constitucional sometido a referéndum fue la

Constitucion francesa de 1793.

2. Poderdereforma

2.1. El concepto y su origen historico: el aporte del constitucionalismo
estadounidense

Diferenciado del poder constituyente, que es originario, soberano y
extraordinario, capaz de cambiar completamente una Constitucion, existe un
poder esencialmente limitado y regulado juridico-constitucionalmente que es
conocido como poder de reforma, el cual -como su nombre lo indica- es capaz de
producir reformas a la Constitucion politica.

Al poder de reforma también le han denominado poder de revision, poder
constituyente constituido y poder constituyente derivado, entre otras posibles
denominaciones. Pero mas alla de sus denominaciones, que por cierto podrian
prestarse a confusion, debe quedar claro que “mientras el poder constituyente es
un poder previo, y se encuentra siempre por encima de la Constitucion, el poder de
reforma es un poder que se configura, ordena y establece en la propia
Constitucion, de donde proceden y en donde se legitiman todas sus facultades de
actuacion”®.

No obstante lo sefialado, hay constitucionalistas que rechazan la distincion
entre poder constituyente originario y poder constituyente derivado. En esta
direccion, el constitucionalista argentino Humberto Quiroga Lavié senala lo
siguiente:

“[...] no hay para nosotros diferencia entre el poder constituyente originario
y el derivado, en el sentido de que uno sea supremo y el otro no. La
diferencia solo existe de hecho: si el poder constituyente cumple con las
disposiciones constitucionales que regulan su accidon, se lo denomina
derivado (procesalmente); si no lo hace, se lo denomina originario. Pero el
derivado puede, cumpliendo con las prescripciones de la Constitucion (si no

2 DE VEGA, Pedro. Op. Cit. p. 107-108.
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las cumple lo mismo), modificar en el todo o en cualquiera de sus partes a la

Constitucion: en tal sentido el poder constituyente derivado puede hacer una

revolucion tan bien como la puede hacer el originario”s.

Similar posicion tiene el constitucionalista panamefio César Quintero, para
quien “los cambios constitucionales que se efectian de acuerdo con las
prescripciones de la Constitucion (poder constituyente ‘constituido’) y los que se
llevan a cabo con independencia de dichas prescripciones (poder constituyente
‘originario’), son operaciones de la misma naturaleza y trascendencia” 4.

Nosotros nos decantamos mas bien por la posicion que reconoce la
importante diferencia existente entre el poder constituyente y el poder de
reforma, dado que mientras aquel no esta sometido a los limites materiales y
formales establecidos en la Constitucion que pretende cambiar, este ultimo debe
ceflirse estrictamente al procedimiento y los limites que dimanan de la
Constitucion. Asi las cosas, como hemos venido reconociendo a lo largo de este
trabajo, consideramos que el poder constituyente y el poder de reforma son
indudablemente de distinta naturaleza y alcance.

La constitucionalista espafiola Maria Victoria Garcia-Atance senala que la
reforma constitucional “no es mds que el proceso juridico que se sigue para
producir cambios en la norma fundamental, al fin de adaptarla a las nuevas
contingencias por las que atraviesa la comunidad, en la que aquella se inserta”%y
consideramos que es dentro de dicho marco que el poder de reforma debe ser
entendido, no mas alla; de lo contrario, poder constituyente y poder de reforma
serian conceptos intercambiables y sin diferencia alguna.

En cuanto al origen histérico del poder de reforma, se trata
indiscutiblemente de un aporte del constitucionalismo estadounidense, tal como

han dejado claro varios investigadores, pues en la Constitucion estadounidense de

% QUIROGA LAVIE, Humberto. Derecho Constitucional. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1978, p.
47.

% QUINTERO, César. Op. cit., p. 47-

% GARCIA-ATANCE, Maria Victoria. Reforma y permanencia constitucional. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 72.
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1787, especificamente en su articulo V, se previo dos mecanismos para reformar la
Constitucion, introduciéndose asi el poder y la técnica de reforma constitucional
en el constitucionalismo moderno®. Si bien el constitucionalista Victor Garcia
Toma sefiala que “desde una perspectiva histdrica el poder constituyente derivado
o constituido se gesta en 1791, con las diez primeras enmiendas establecidas en la
Constitucion americana (1787)”%, debemos sefalar que el poder de reforma ya se
habia gestado en la Constitucion federal estadounidense de 1787, lo que mas bien
sucedio en 1791 es que dicho poder fue ejercido por primera vez, pero ya estaba

previsto en dicha Constitucion.

2.2. Caracteristicas

* El poder de reforma es derivado: A diferencia del poder constituyente
originario, que da origen a la Constitucion, el poder de reforma deriva su
existencia de la Constitucion. Por ende, su alcance esta delimitado en la
Constitucion Politica del Estado, y su modo de actuacion esta detallado en la
llamada clausula de reforma.

* El poder de reforma es legal: el poder de reforma es fundamentalmente
juridico, por lo tanto, limitado. No puede operar con la misma libertad con que
opera el poder constituyente y sus actuaciones estdn sometidas a control
constitucional. Asi las cosas, coincidimos en principio con Maria Victoria
Garcia-Atance en que las reformas a la Constitucion pueden ser de dos tipos:

“-Reformas constitucionales de la Constitucion: aquellas que se producen
siguiendo los procedimientos a tal objeto.

¢ PEREZ ROYO, Javier. La reforma de la Constitucion. Madrid: Publicaciones del Congreso de los
Diputados, 1987, p. 19 y ss.; CAIRO ROLDAN, José Omar. Op. cit., p. 22. Gonzalo Ramirez Cleves
detalla que antes de la Constitucion federal estadounidense de 1787, “[...] la Constitucion de
Pennsylvania de septiembre de 1776 se convierte en la primera normatividad constitucional en
establecer un mecanismo de reforma, junto a las constituciones de Delaware, Maryland y Georgia”
(RAMIREZ CLEVES, Gonzalo. Limites de la reforma constitucional en Colombia. El concepto de
Constitucion como fundamento de la restriccion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005,
p. 288).

7 GARCIA TOMA, Victor. Teoria del Estado y Derecho Constitucional. 32 ed. Arequipa: Editorial Adrus,
2010, p. §31.
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-Reformas inconstitucionales a la Constitucion: son las verificadas sin
observar los procedimientos previstos para tal fin” .
Aunque, como veremos en otro punto, la constitucionalidad de una reforma
no depende unicamente de si se sigue o no el procedimiento establecido en la
clausula de reforma, sino también de si se respeta o no los limites materiales
de la reforma constitucional.

* El poder de reforma es limitado: Como se desprende claramente de las dos
caracteristicas anteriores, el poder de reforma es limitado. Pero ello se debe
no solamente a que tiene que actuar conforme a los procedimientos
constitucionales previstos, sino también a que el poder de reforma debe
limitarse a hacer reformas a la Constitucion y no cambiarla totalmente o
reemplazarla, y es que somos de la idea de que “[...] la facultad de reforma,
por ser una facultad legal-constitucional, es limitada y no puede pretender
abolir o suprimir la Norma que le confiere su propio fundamento”®. Mas
adelante profundizaremos el tema de los limites que tiene toda reforma
constitucional.

Con lo antes dicho, queda claro que el poder constituyente y el poder de
reforma tienen distinta naturaleza y alcance, pues mientras el poder constituyente

es originario, soberano y extraordinario, el poder de reforma es derivado, legal y

limitado, sometido enteramente a los cauces que le establece la Constitucion.

2.3. Reforma total y reforma parcial de la Constitucion

En cuanto al alcance que puede tener una reforma constitucional, algunas
constituciones y un sector de la doctrina han distinguido entre reforma total y
reforma parcial de la Constitucion. Podria pensarse que una reforma total de la
Constitucion es una operacion en la cual formalmente es posible someter a
revision todo el texto de la Constitucion, mientras que una reforma parcial es

aquella dirigida a afectar determinadas normas de la Constitucion, sin revisarla en

8 GARCIA-ATANCE, Maria Victoria. Op. cit. p. 73.
% Ibidem. p. 178.
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su integridad, sin embargo, los conceptos de reforma total y parcial no son tan
claros como parece.

En el lenguaje simple, el vocablo total quiere decir “general, universal, y que
lo comprende todo en su especie [las negritas son nuestras]”7°, sin embargo,
como se sabe, el lenguaje juridico es técnico y demanda mayor precision.
Entrando precisamente al ambito juridico, advertimos que algunas constituciones
en lugar de hablar de reforma total, se refieren a la reforma general, tal es el caso
del articulo 196 de la Constitucion de Costa Rica, el cual indica que una reforma
general de la Constitucion solo puede hacerse mediante una Asamblea
Constituyente convocada al efecto. En este sentido, el constitucionalista
costarricense Rubén Hernandez Valle sefiala que “la reforma constitucional puede
ser parcial, cuando se modifican uno o varios articulos; es general, en cambio,
cuando es modificada la totalidad del texto constitucional vigente o bien partes
vitales de él que impliquen un cambio radical en su régimen politico,
economico o social [las negritas son nuestras]”7.

Pero mas que un aspecto numeérico, lo que caracteriza a la reforma total
segun algunos exponentes de la doctrina es que plantea como posibilidad la
revision de los aspectos centrales del régimen constitucional, por ello es que Roger
Rodriguez Santander considera que “[..] en realidad cuando desde una
perspectiva teorica se alude a la reforma total de la Constitucion se alude antes
que a la Constitucion formal o al texto escrito de la misma, a la Constitucion
material o real, de forma tal que la reforma total del sistema constitucional opera
cuando la voluntad del poder constituyente trastoca en su esencia la identidad
constitutiva que venia expresando un Estado como nacion, sea porque se revierte

la estructura formal del Estado mismo, sea porque se modifican o desaparecen los

7 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espaiiola [en linea]. 22* edicion. Madrid.
2012. Voz: total [Consulta: 27 de noviembre de 2015]. Disponible en: http://dle.rae.es/?id=aA3yFsI
7* HERNANDEZ VALLE, Rubén. El poder constituyente derivado y los limites juridicos del poder de
reforma constitucional. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 13, num. 37, enero-abril
de 1993, p. 147 [Consulta: 22 de mayo de 2015]. Disponible en:
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/6/REDC_037_149.pdf.
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vinculos materiales de legitimidad, expresados, por ejemplo, en el reconocimiento
de los derechos fundamentales del hombre”7* y advierte més adelante que “[...]
cuando una Constitucion escrita hace alusion a su reforma total, no hace sino
aceptar la posibilidad de su desaparicion como texto, para dar lugar a uno
‘nuevo’”’7.

Mas alla de estos senalamientos doctrinales, el Tribunal Constitucional, al
abordar el tema de la reforma parcial y total de la Constitucidn, deja en claro su

posicion de la siguiente manera:

“122. En cuanto a la reforma total o parcial, a juicio del Tribunal
Constitucional, el factor numeérico de los articulos constitucionales no es
necesariamente el factor determinante para decidir si se trata de una
reforma parcial o total. Tampoco lo es el simple cambio de redaccion, pues el
contenido puede permanecer igual. Por ende, ha de analizarse si el contenido
esencial de la Constitucion vigente permanece o es cambiado, segun el
contenido del texto propuesto: si se varia en este nuevo texto lo que en
doctrina se llama "nucleo duro" de la Constitucidn (o la Constitucién
histérica, como se refiere a él la ley impugnada) sera una reforma total,
aunque no se modifiquen todos los articulos de la Constitucion vigente.
123. En consecuencia, cuando el Tribunal alude a una reforma total, ésta
sera aquella que modifica los principios y presupuestos basicos de la
organizacion politica, econdmica y social, que sirven de fundamento o
nucleo duro a la Constitucion de 1993. En cambio, cuando se refiera a
una reforma parcial, ésta sera aquélla que no modifica tales principios y
fundamentos [las negritas son nuestras] 74,

Visto lo anterior, uno de los problemas que plantea el concepto de “reforma
total” de la Constitucion es que abre la posibilidad de que se confunda la
operacion de reforma con una operacion del poder constituyente como tal,

desapareciendo cualquier especie de limitacion a la labor de reforma mas alla de

respetar el procedimiento establecido en la clausula de reforma, pues alli donde se

72 RODRIGUEZ SANTANDER, Roger. Poder constituyente y reforma constitucional. En: Justicia
constitucional. Revista de jurisprudencia y doctrina. Ao 1, n° 1, setiembre de 2005, p. 162.

73 [dem.

74 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamentos juridicos n° 122 y 123 [Consulta: 22 de mayo de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-AL.html
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invoca una reforma “total” podria llegar a pensarse que se ponen en juego los
aspectos fundamentales del Estado constitucional, como los derechos
fundamentales o el régimen democratico, que forman parte de los “presupuestos
basicos de la organizacion politica, econdmica y social” de la Constitucion a los
que se refiere el Tribunal Constitucional.

Particularmente, en los Estados con una Constitucion que preve la
denominada reforma total y al mismo tiempo no establece clausulas de
intangibilidad, podria pensarse que esta permitido juridicamente la destruccion de
la Constitucion y el Estado constitucional como tal, sin embargo, estimamos que
esa es una interpretacion posible pero incorrecta, pues la reforma total de la
Constitucion debera respetar los denominados limites materiales implicitos que se
derivan logicamente de la Constitucion en un Estado constitucional democratico,
como tendremos oportunidad de ver mas adelante.

Es asi que vemos la existencia de una tension entre el alcance que podria
darse a una reforma total de la Constitucion y la existencia de limites materiales
implicitos que se derivan esta, entre los cuales se encuentran los derechos
fundamentales de la persona y el régimen democratico como tal. En este sentido,
la idea que expresamos a lo largo de este estudio es que al invocarse una reforma
total de la Constitucion, no debe entenderse que se hace un llamado a destruir la
Constitucion, sino a someterla a una revision general pero sin poder transgredir
los limites materiales que de la Constitucion se derivan. Por esta razon es que
consideramos que no es viable una reforma total en sentido literal, pues el poder
de reforma no esta facultado para destruir el sistema.

El constitucionalista espafiol Pedro De Vega va aun mas lejos y critica
severamente la inclusion de la llamada reforma total en la Constitucion espafiola
de 1978, senala en esta linea que “[...] la reforma esta por necesidad sometida a

limites; incluso cuando, disparatada y absurdamente, en la propia normativa
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legal, se reconoce, como sucede en nuestro ordenamiento, la posibilidad de
reformas totales [las negritas son nuestras]”7.

Las criticas de este importante autor apuntan a que alli donde se ha
constitucionalizado la reforma total y no se han establecido expresamente limites
a las posibilidades del poder de reforma, se ha terminado identificando en gran
medida al poder de reforma con el poder constituyente, lo cual significaria atribuir
facultades excesivas al poder de reforma. De Vega afirma que el poder de reforma
unicamente puede ser entendido como un poder constituido que esta limitado
tanto formal como materialmente, plantea entonces en el contexto espaiiol que
“[...] el poder de reforma, conforme a las mas elementales exigencias del Estado
constitucional, no admite otra configuracion posible que la de entenderlo como un
poder constituido y limitado. Lo que significa que las previsiones de reforma
total, como la establecida en el articulo 168, en cuanto asimilan al poder de
revision con el poder constituyente, entran en colision frontal con la propia
légica del Estado constitucional [las negritas son nuestras]”7°.

Cabe destacar que la Constitucion peruana prevé expresamente la
posibilidad de una reforma total de la Constitucion en su articulo 32 inciso 1, segun
el cual puede ser sometido a referéndum tanto la “reforma total” como parcial de
la Constitucion, mientras que la Constitucion panamefia incluye también la
posibilidad de la reforma total en su articulo 314 constitucional, reforma que seria
elaborada por una Asamblea Constituyente Paralela convocada para los efectos,
normas que analizaremos en detalle en un apartado posterior. Ambas Cartas
coinciden también en que no establecen limites materiales expresos al poder de
reforma o clausulas de intangibilidad.

El Tribunal Constitucional peruano, ha sefialado sobre el tema que nos ocupa
que “cuando el articulo 32°% inciso I), alude a la posibilidad de que se pueda
practicar una reforma total de la Constitucion, en realidad, ha

constitucionalizado la funcidon constituyente, siguiendo en ello lo que, en su

7S DE VEGA, Pedro. Op. cit., p. 69.
78 Ibidem., p. 221.
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momento, estableciera el articulo 28° de la Constitucién francesa de 1793 (‘Un
pueblo tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cambiar su Constitucion.
Una generacién no puede sujetar a sus propias leyes a las generaciones futuras’)
[las negritas son nuestras]”7.

Nosotros consideramos que puede prestarse a confusion el referirse a una
“funcion constituyente” constitucionalizada, pues lo que esta descrito en la
Constitucion es en sentido estricto una funcion de reforma aunque se indique que
la reforma puede ser parcial o total, funcion que habra de ser entendida siempre
bajo limites formales y materiales.

Concluimos este apartado sefialando que si bien algunas constituciones en
sus textos diferencian entre reforma total y parcial de la Constitucion, muchas
veces en la practica no se ha determinado con precision qué distingue a una de la
otra, es decir, cudndo una reforma deja de ser parcial y pasa a ser total. No
obstante, tampoco coincidimos plenamente con aquel sector de la doctrina y la
jurisprudencia que seflala que una reforma total es aquella que sustituye
integramente el llamado niicleo esencial de la Constitucion sin mas, pues ello
podria interpretarse como una posibilidad de desconocer los limites materiales del
poder de reforma. Lo que podriamos afirmar por el momento es que entendemos
que una reforma parcial es aquella en la cual se lleva adelante la revision de una
parte de la Constitucidon, mientras que mediante la llamada reforma total se
concreta un cambio general del texto constitucional, pero en ninguno de los dos
casos la reforma podra desconocer los limites formales ni materiales a que esta

sometido el poder de reforma.

77 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-Al/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamento juridico n° 102 [Consulta: 22 de mayo de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-AL.html
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2.4. Limites:

2.4.1. Limites formales

Los limites del poder de reforma se han clasificado de varias maneras, pero
como sefiala Alvaro Echeverri Uruburu, hay bdsicamente dos tipos de limites a la
reforma constitucional: limites formales y limites materiales’. Por limites
formales se ha entendido fundamentalmente los requisitos de procedimiento que
debe seguir una reforma constitucional segun la Constitucion. El Tribunal
Constitucional ha precisado lo siguiente sobre el contenido de los limites formales:

“a) Los limites formales se encuentran referidos a todos y cada uno de
los requisitos objetivamente reconocidos por la Constitucion para que la
reforma prospere. En esta perspectiva, pueden vislumbrarse diversas
variables:

i. En primer lugar, la Constitucion individualiza al érgano investido con la
capacidad para ejercer la potestad modificatoria. En el caso del Peru, como
de la mayoria de paises, este organo es, en principio, el Congreso de la
Republica, en calidad de poder constituido.

ii. En segundo lugar, la Constitucion describe cual es el procedimiento que
ha de seguir el organo legitimado, lo que a su vez ha de comprender el
numero de legislaturas empleadas, el sistema de votacion a utilizar, la
habilitacion o prohibicion de observaciones en el proyecto, etc.

iii. En tercer lugar, es la misma norma fundamental la que se encarga de
establecer si el proyecto de reforma constitucional es sometido o no a una
ratificacion por parte del pueblo, que de esta forma participa en el proceso
de reforma de la norma fundamental [las negritas son nuestras]”7°.

A los elementos antes descritos podria afiadirse, entre otros, el relativo a la
iniciativa de reforma, es decir, quiénes tienen la facultad constitucional de iniciar
un procedimiento de reforma. Pero mas alla de este tipo de detalles, lo importante
es que en lo relativo a los limites formales que debe respetar una reforma
constitucional parece no haber mayor discusion, pues se asume que en el marco de

un Estado constitucional de Derecho el poder de reforma es un poder constituido

78 ECHEVERRI, Alvaro. Teoria Constitucional y Ciencia Politica. 4* ed. Bogota: Editorial Temis, 1990,
pp. 263-264.

79 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamento juridico n° 72 [Consulta: 22 de abril de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-AL.html
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y regulado en la propia Constitucion, por lo tanto, debe actuar de conformidad con
el procedimiento expresamente establecido en la clausula de reforma. En este
sentido, cualquier reforma que se adelante transgrediendo el procedimiento
establecido constitucionalmente podra ser declarada inconstitucional.

En el caso de la Constitucion Politica de la Republica del Peru de 1993, el
articulo 206 es el que establece el procedimiento de reforma, por lo tanto, alli es
donde encontramos fundamentalmente los limites formales de la reforma
constitucional. Dicho articulo dice asi:

Articulo 206.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el
Congreso con mayoria absoluta del numero legal de sus miembros, y
ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el
acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con
una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del numero
legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser
observada por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la
Republica, con aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a
un numero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de
la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral.

De la lectura de esta norma se puede decir que existen dos procedimientos
de reforma claramente diferenciados, cada uno con requisitos particulares, pero
en ambos casos, queda claro que el unico 6rgano con competencia para reformar
la Constitucion peruana es el Congreso de la Republica y que unicamente tienen
iniciativa de reforma el Presidente de la Republica con aprobacion del Consejo de
Ministros, los congresistas y los ciudadanos (con un minimo del 0.3% de la
poblacion electoral). Un primer procedimiento establece que la reforma debe ser
aprobada por la mayoria absoluta del numero legal de miembros del Congreso y
que luego debe ser ratificada por los ciudadanos mediante referéndum. La otra
via es que el Congreso apruebe la reforma en dos legislaturas ordinarias seguidas
con una votacion en ambos casos superior a los dos tercios del numero legal de

congresistas, supuesto en el cual no sera necesario un referéndum constitucional

para que se perfeccione la reforma.
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En el caso de Panama, su Constitucion Politica de 1972 establece tres
mecanismos de reforma, dos en el articulo 313, y uno en el articulo 314, introducido
en la ultima reforma constitucional del ano 2004, veamos primeramente lo que
dice el extenso articulo 313 de la Constitucion panamena:

Articulo 313. La iniciativa para proponer reformas constitucionales
corresponde a la Asamblea Nacional, al Consejo de Gabinete o a la Corte
Suprema de Justicia. Dichas reformas deberan ser aprobadas por uno de los
siguientes procedimientos:

1 Por un Acto Constitucional aprobado en tres debates por la mayoria
absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional, el cual debe ser
publicado en la Gaceta Oficial y transmitido por el Organo Ejecutivo a
dicha Asamblea, dentro de los primeros cinco dias de las sesiones
ordinarias siguientes a la instalacion de la Asamblea Nacional electa
en las ultimas elecciones generales, a efecto de que en su primera
legislatura sea debatido y aprobado, sin modificacion, en un solo
debate, por la mayoria absoluta de los miembros que la integran.

2 Por un Acto Constitucional aprobado en tres debates por la mayoria
absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional, en una
legislatura, y aprobado, igualmente, en tres debates, por mayoria
absoluta de los miembros de la mencionada Asamblea, en la
legislatura inmediatamente siguiente. En esta se podra modificar el
texto aprobado en la legislatura anterior. El Acto Constitucional
aprobado de esta forma debera ser publicado en la Gaceta Oficial y
sometido a consulta popular directa mediante referéendum que se
celebrara en la fecha que sefiale la Asamblea Nacional, dentro de un
plazo que no podra ser menor de tres meses ni exceder de seis meses,
contados desde la aprobacion del Acto Constitucional por la segunda
legislatura.

El primer parrafo del articulo 313 constitucional se refiere a la “iniciativa para
proponer reformas constitucionales” y en este caso es comun a los dos
mecanismos de reforma contenidos en este articulo. Como se puede observar, la
iniciativa le compete a la Asamblea Nacional, al Consejo de Gabinete®° y a la Corte

Suprema de Justicia. Asi las cosas, esta disposicion alude a los 3 principales

8o Seguin el articulo 144 de la Constitucion Politica de Panama, “el Consejo de Gabinete es la reunion
del Presidente de la Republica, quien lo presidira, o del Encargado de la Presidencia, con el
Vicepresidente de la Republica y los Ministros de Estado [las cursivas son nuestras]”.
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organos® del Estado como unicos posibles artifices de una iniciativa de reforma a
la Constitucion que se quiera llevar a cabo a través de uno de estos dos
mecanismos: el Organo Ejecutivo (Consejo de Gabinete), el Organo Judicial
(Corte Suprema de Justicia) y el Organo Legislativo (Asamblea Nacional).

El primer inciso contiene el mecanismo de reforma que algunos llaman “de
las dos asambleas”, pues como se desprende de su lectura, para que se produzca
la reforma, la Asamblea Nacional debe intervenir en dos periodos distintos de
gobierno. En fin, segun este numeral, luego de presentada la iniciativa de reforma
ante la Asamblea Nacional por cualquiera de los tres drganos competentes para
ello, ésta debe aprobar el proyecto de reforma constitucional en tres debates por
mayoria absoluta (36 o mas de los 71 diputados); luego, dicho documento debe ser
publicado en la Gaceta Oficial. Se debera esperar entonces a que se instale la
Asamblea Nacional resultante de las siguientes elecciones generales. En ese
mismo orden, el Ejecutivo debera transmitir el documento a la Asamblea Nacional
electa dentro de los primeros cinco (5) dias de sus primeras sesiones ordinarias a
fin de que el proyecto se apruebe sin modificaciones en un solo debate por la
mayoria absoluta de los miembros de dicha corporacion.

Este mecanismo se ha utilizado varias veces para introducir reformas a la
Constitucion Nacional: tal es el caso de los Actos Legislativos N°1y N°2 de 1994 y
el Acto Legislativo N°1 de 2004. Cabe destacar que este método de reforma
constitucional no prevé ningun mecanismo de participacion popular y se ha
llevado a la practica mas bien como producto de acuerdos entre partidos de

gobierno y oposicion en el marco de cambios de gobierno.

$ En Panamd, a partir de la Constitucion de 1946 se utiliza el término “Organo” para denominar a
cualquiera de las tres ramas clasicas del gobierno, a saber, ejecutiva, legislativa y judicial, a las que
antes se les denominaba “Poder”, el cambio de denominacién obedecid en buena medida a que
estas ramas de gobierno no ejercen con exclusividad la principal funcion que se les ha atribuido,
sino que el ejecutivo también puede legislar bajo ciertas condiciones y el legislativo puede
administrar justicia en casos muy especificos, por utilizar solo dos ejemplos, asi, no concentran
todo el poder para ejercer con exclusividad su principal funcion sino que otros organismos también
tienen poder para ejercer esa funcion en cierto grado. De igual forma, se ha entendido que el poder
publico es uno solo, de manera que no existen varios poderes. En el Pert, como se sabe, siempre se
ha utilizado y se sigue utilizando el término “Poder” al efecto (Poder Ejecutivo, Poder Legislativoy
Poder Judicial).
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El segundo inciso contiene un mecanismo de reforma que podriamos
denominar “de las dos Legislaturas® y un referéndum constitucional”, pues
como se puede colegir de su lectura, la Asamblea Nacional interviene en un solo
periodo de gobierno, pero en Legislaturas distintas, y a diferencia del mecanismo
anterior, si interviene el pueblo mediante un referéndum constitucional que
podria ratificar o no el proyecto de reformas constitucionales propuesto.

En este caso, la Asamblea Nacional debe aprobar el proyecto de reformas
propuesto por mayoria absoluta en tres debates y luego, en la Legislatura
inmediatamente siguiente, debe aprobarlo nuevamente por mayoria absoluta en
tres debates, pudiendo, sin embargo, hacer modificaciones al proyecto aprobado
en la Legislatura anterior. El proyecto resultante sera entonces publicado en la
Gaceta Oficial y luego de tres pero no mas de seis meses de aprobado el proyecto
en la segunda Legislatura se celebrara un referéndum -constitucional que
terminara ratificando o no el proyecto de reformas.

Este mecanismo se ha utilizado dos veces para intentar reformar la
Constitucion de 1972, pero en ambos casos, el pueblo rechazo el proyecto de
reforma en el correspondiente referéndum (1992 y 1998). Tal vez por estos
resultados, los gobiernos prefieran seguir utilizando el mecanismo del Noi,
evitando cualquier especie de participacion popular que impida que prospere una
reforma constitucional.

Como se puede observar, ninguno de estos dos procedimientos de reforma
posibilita la iniciativa ciudadana®. Por otro lado, en ambos mecanismos, el 6rgano
encargado de tramitar y debatir el proyecto de reforma es la Asamblea Nacional.

Por su parte, el articulo 314 constitucional dispone un tercer mecanismo de

reforma, que involucra la eleccion de una Asamblea Constituyente Paralela. Dicho

82 Se entiende por Legislatura el periodo de sesiones ordinarias de la Asamblea Nacional.

8 Aludiendo a la época republicana en Panama (1903 en adelante), el constitucionalista Rigoberto
Gonzalez hace la observacion de que “[..] en materia de iniciativa para promover reformas a la
Constitucion, ninguna de las cuatro Constituciones [...] le ha reconocido al pueblo, dicha facultad”.
GONZALEZ MONTENEGRO, Rigoberto. La reforma de la Constitucion. Panama: Coleccion Iuris de la
Procuraduria de la Administracion, 2000, p. 15.
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articulo prevé la posibilidad de una reforma total de la Constitucion y la
aprobacion de una nueva Constitucion. Veamos lo que dice el mencionado articulo,
haciendo la salvedad de que dada sus particularidades sera comentado en el tercer
capitulo de este trabajo, donde aludiremos precisamente a la prevision de la

reforma total de la Constitucion mediante una Asamblea Constituyente Paralela:

Articulo 314- Podra adoptarse una nueva Constitucion, a través de una
Asamblea Constituyente Paralela, que podra ser convocada por decision del
Organo Ejecutivo, ratificada por la mayoria absoluta del Organo Legislativo,
o por el Organo Legislativo con el voto favorable de dos terceras partes de
sus miembros, o por iniciativa ciudadana, la cual debera ser acompanada por
las firmas de, por lo menos, el veinte por ciento de los integrantes del
Registro Electoral correspondiente al 31 de diciembre del afio anterior a la
solicitud. En este caso, los peticionarios tendran hasta seis meses para
cumplir con este requisito de conformidad con el reglamento que al efecto
expida el Tribunal Electoral.

Le correspondera al Tribunal Electoral acoger la iniciativa propuesta y
hacer la convocatoria a la eleccion de constituyentes, en un término no
menor de tres meses ni mayor de seis meses desde la formalizacion de la
solicitud de convocatoria. Realizada la eleccion, la Asamblea Constituyente
Paralela se instalara formalmente e iniciara sus deliberaciones por derecho
propio, tan pronto el Tribunal Electoral entregue las credenciales respectivas
a sus integrantes.

La Asamblea Constituyente Paralela estara integrada por sesenta
constituyentes, quienes deberan representar proporcionalmente a los
panamenos de todas las provincias y comarcas, de acuerdo con la poblacion
electoral, y se permitira, ademas de la postulacion partidista, la libre
postulacion. Para estos efectos, el Tribunal Electoral debera establecer en la
convocatoria el sistema electoral aplicable a la eleccion de constituyentes.

La Asamblea Constituyente Paralela podra reformar la actual
Constitucion de forma total o parcial, pero en ningun caso las decisiones que
adopte tendran efectos retroactivos, ni podran alterar los periodos de los
funcionarios electos y designados, que estén ejerciendo su cargo al momento
en que entre en vigencia la nueva Constitucion. La Asamblea Constituyente
Paralela tendra un periodo no menor de seis meses ni mayor de nueve
meses, para cumplir con su labor y entregar al Tribunal Electoral el texto de
la Nueva Constitucion Politica aprobada, la cual sera publicada de inmediato
en el Boletin del Tribunal Electoral.

El nuevo Acto Constitucional aprobado con arreglo a este método sera
sometido a referéndum convocado por el Tribunal Electoral en un periodo
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no menor de tres meses, ni mayor de seis meses, contado a partir de la fecha
de su publicacion en el Boletin del Tribunal Electoral.

El Acto Constitucional aprobado con arreglo a cualquiera de los
procedimientos sefialados en este articulo y en el articulo anterior, empezara
a regir desde su publicacion en la Gaceta Oficial, la cual debera hacerse por
el Organo Ejecutivo, dentro de los diez dias hébiles que siguen a su
ratificacion por la Asamblea Nacional, o dentro de los treinta dias habiles
siguientes a su aprobacion mediante referéndum, segun fuere el caso, sin
que la publicacion posterior a dichos plazos sea causa de
inconstitucionalidad.

2.4.2. Limites materiales

A diferencia de los limites formales, que aluden fundamentalmente al
procedimiento de reforma, los limites materiales estan referidos a contenidos de
la Constitucion que por su especial gravitacion en el Estado constitucional
democratico constituyen una barrera para la reforma constitucional, ya sea que la
Constitucion asi lo establezca explicitamente o que puedan deducirse ldgicamente
de esta. Aspectos tales como los derechos fundamentales de la persona, la
soberania popular y el régimen politico democratico, constituyen elementos de la
Constitucion que de ser suprimidos o no reconocidos se provocaria la destruccion
del Estado constitucional democratico, tal como lo ha reconocido gran parte de la
doctrina y la jurisprudencia constitucional.

El Tribunal Constitucional ha sefialado atinadamente que “los limites
materiales se refieren a los contenidos de la Constitucion. Con ellos no se indica
la presencia de condicionamientos de tipo procedimental, sino algo mucho mas
trascendente; esto es, la presencia de parametros de identidad o esencia
constitucional, inmunes a toda posibilidad de reforma”s y agrega que “aunque
toda Constitucion se caracteriza por ser un cuerpo normativo integral, donde cada
disposicion cumple un determinado rol, ciertas clausulas asumen una funcion que
resulta mucho mas vital u omnicomprensiva que las del resto. Se trata de aquellos

valores materiales y principios fundamentales que dan identidad o que

84 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamento juridico n° 74 [Consulta: 15 de mayo de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-ALhtml.
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constituyen la esencia del texto constitucional (la primacia de la persona, la
dignidad, la vida, la igualdad, el Estado de Derecho, la separacion de poderes,
etc.). Sin ellos, la Constitucion seria un texto formalmente supremo pero, en
cambio, materialmente vacio de sentido [las negritas son nuestras]”*.

La relevancia de estos contenidos fundamentales de la Constitucion es tal
que, de ser eliminados, se estaria destruyendo la Constitucion del Estado
democratico y se daria paso a un régimen totalmente distinto. En este sentido, si
mediante una reforma constitucional se concentra todo el poder publico en un solo
organo del Estado, se suprimen los derechos fundamentales y se desconoce
soberania popular, estariamos claramente ante un régimen autoritario que ha
destruido el sistema constitucional.

Es fundamental entonces reconocer que, en sentido moderno, una
Constitucion para ser tal debe contemplar separacion de poderes y garantia de
derechos, tal como lo manifiesta el conocido articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que dice asi: “una Sociedad en la
que no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la
separacion de los poderes, carece de Constitucion”. Como se sabe, Emmanuel-
Joseph Sieyes se encuentra entre los principales autores de esta declaracion y ya
hemos mencionado antes la importancia que tenia precisamente la declaracion de
derechos en la concepcion de Sieyes. Precisamente sobre este importante tema,
seflala con agudeza el constitucionalista colombiano Gonzalo Ramirez Cleves que
“si no existe posibilidad de hablar de derechos fundamentales sin Constitucion,
tampoco es posible hablar de Constitucion sin derechos fundamentales”*®.

Los limites materiales a los que se enfrenta una reforma constitucional
pueden ser establecidos expresamente en la propia Constitucion, o bien “[...] se

derivan de ella mediante una interpretacion congruente con su dogmatica

8 Ibidem. Fundamento juridico n° 75.

8 RAMIREZ CLEVES, Gonzalo. Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites del poder
constituyente: los derechos fundamentales como paradigma. Bogota: Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2003, p. 118.
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constitucional subyacente”®, labor de interpretacion en la cual naturalmente

juega un rol crucial el drgano supremo de control de la constitucionalidad.

2.4.2.1. Limites materiales expresos o clausulas de intangibilidad

Los limites materiales expresos o clausulas de intangibilidad, son normas
constitucionales que prohiben expresamente la reforma de determinados
contenidos de la Constitucion. Se sabe que este tipo de limites se extendieron
sobre todo luego de la Segunda Guerra Mundial y las nefastas consecuencias de
los regimenes totalitarios que existieron en Europa. Se introdujeron en las
constituciones con el objetivo de bloquear, al menos formalmente, la posibilidad
de que se produzcan reformas constitucionales tendientes a destruir el régimen
politico democratico. Un clasico ejemplo de clausula de intangibilidad que se suele
mencionar en la literatura especializada es el del inciso 3 del articulo 79 de la
vigente Ley Fundamental de Alemania de 1949, que dice asi:

“Articulo 79.3. No estd permitida ninguna modificacion de la presente Ley

Fundamental que afecte la organizacion de la Federacion en Liander, o el

principio de la participacion de los Lander en la legislacion, o los principios

enunciados en los articulos 1y 20”.

Es necesario destacar que el referido articulo 1 de dicho texto constitucional
establece que la dignidad humana es intangible y que todo poder publico esta
obligado a respetarla y protegerla, también se reconocen los derechos humanos
como inviolables e inalienables y se indica que los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial como derecho directamente aplicable. Por su parte, el referido articulo 20
establece que Alemania es un Estado Federal democratico y social, que el poder

del Estado emana del pueblo, que el poder legislativo esta sometido al orden

constitucional, mientras que el ejecutivo y judicial a la ley y el Derecho, también

8 ALAEZ, Benito. Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espaiiola de 1978. Madrid:
Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 165.
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dispone que los alemanes tienen derecho de resistencia contra cualquiera que
intente eliminar este orden cuando no fuere posible otro recurso.

Con este ejemplo, se aprecia que mediante el articulo 79 de la Constitucion
alemana, el constituyente brinda proteccion intensa a una serie de principios que
ha considerado fundamentales, excluyéndolos de toda posibilidad de reforma.
Podemos utilizar otros ejemplos de clausulas de intangibilidad en el Derecho
Constitucional comparado contemporaneo, asi, podemos aludir al articulo 89 de la
Constitucion francesa vigente, que en su tltima parte dice que “no podra la forma
republicana de gobierno ser objeto de reforma”, el articulo 139 de la Constitucion
italiana sefiala de igual manera que “no podra ser objeto de revision la forma
republicana”. En el contexto latinoamericano es destacable el caso de la vigente
Constitucion brasilena de 1988, que en el inciso 4 de su articulo 60 dispone que no
se podra deliberar ninguna propuesta de enmienda que busque abolir la forma
federal del Estado, el voto directo, secreto, universal y periodico, la separacion de
poderes, asi como los derechos y garantias individuales.

Cuando una Constitucion establece limites expresos a la reforma
constitucional mediante una clausula de intangibilidad, hace claramente inviable
la posibilidad de una reforma total de la Constitucion en sentido literal®, pues el
constituyente ha querido establecer expresamente barreras al poder de reforma
con el fin de impedir la destruccion de determinados principios a los cuales ha
dado gran relevancia. Sin embargo, el hecho de que una Constitucion no contenga
clausulas de intangibilidad, como es el caso de las vigentes constituciones de

Peru® y Panama que estudiamos en este trabajo, no implica que todo su articulado

8 DE VEGA, Pedro. Op. cit., p. 245.

8 Aunque advierte César Landa al analizar la sentencia N° 014-2002-AI/TC del Tribunal
Constitucional que “[..] dentro de los limites expresos, en el caso de las disposiciones de la
Constitucion de 1993 sobre la reforma constitucional, no se ha previsto especificamente ninguno;
lo cual no obsta para reconocer que el articulo 32, al reconocer la posibilidad de someter a
referéndum la reforma total de la Constitucion, impone como limite expreso el impedimento de
reducir o restringir los derechos fundamentales”, elemento este que ha sido considerado por el
Tribunal Constitucional como un limite material a la reforma parcial de la Constitucion en el
fundamento juridico 97 de la aludida resolucion (LANDA, César. La reforma de la Constitucion
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pueda ser reformado libremente y sin ninguna especie de limitacion mas alla de
cumplir el procedimiento formal de reforma, pues gran parte de la doctrina y
también los organos de control de constitucionalidad han advertido la existencia
de limites materiales implicitos en la Constitucion que militan contra la
destruccion del sistema constitucional. La ubicacion de estos limites es
fundamentalmente una labor de discernimiento que esta llamado a hacer sobre

todo el organo de control de la constitucionalidad en un Estado.

2.4.2.2. Limites materiales implicitos

Considera Luis Carlos Sichica que “una Constitucion es una version
normativa de un sistema de pensamiento y creencias sobre la organizacion,
ejercicio, funcionamiento y destino del poder politico, formulese o no en el texto
de sus clausulas. En la base de todo estatuto constitucional hay una cosmovision,
una concepcion antropologica, una filosofia y, mas aun, una idea religiosa, y una
ética, y una axiologia, una escala de valores prioritarios, que se extrovierten en la
preceptiva juridica” y agrega que “esos principios que informan y hacen de la
Constitucion lo que es y como es, no pueden ser tirados por la borda al ejercerse el
poder de reforma constitucional. Toda enmienda debe corresponder a su espiritu,
o el sistema quedara falseado, sera contradictorio, incongruente, y entrara en
inestabilidad”°.

Coincidimos con estas palabras del constitucionalista colombiano, por ello es
que al momento de determinar estos limites materiales implicitos se hace
necesario una importante labor de discernimiento como mencionabamos antes, y
en este sentido, resulta crucial la labor de una institucion como el Tribunal
Constitucional. En el Peru, esta institucion ha identificado varios elementos a los
que ha asignado el caracter de limites materiales implicitos a la reforma, asi ha

seflalado con mucha claridad el Tribunal Constitucional: “limites materiales

desde la perspectiva del Tribunal Constitucional. En: Justicia constitucional. Revista de
Jurisprudencia y doctrina. Afio 1, n° 1, setiembre de 2005, p. 149).
90 SACHICA, Luis Carlos. Exposicion y glosa del constitucionalismo moderno. Bogota: Temis, 1976, p.

64.
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implicitos, son aquellos principios supremos de la Constitucion contenidos en la
formula politica del Estado y que no pueden ser modificados, aun cuando la
Constitucion no diga nada sobre la posibilidad o no de su reforma, ya que una
modificacion que los alcance sencillamente implicaria la ‘destruccion’ de la
Constitucion. Tales son los casos de los principios referidos a la dignidad del
hombre, soberania del pueblo, Estado democratico de derecho, forma
republicana de gobierno y, en general, régimen politico y forma de Estado”".
Es importante destacar que no todos los juristas consideran que existen los
llamados limites materiales implicitos a la reforma constitucional, pues entienden
que en clave positivista, si la Constitucion no ha establecido expresamente limites
a la reforma, entonces no se puede establecer limites mediante interpretacion, sin
embargo, consideramos con Ramirez Cleves que el propio concepto moderno de
Constitucion permite deducir limites a la operacion de reforma®, pues no seria
posible afirmar la existencia de una Constitucion, alli donde no se reconocen
minimamente determinados principios, referidos sobre todo a los derechos
fundamentales y a la separacion de poderes. Asi, ha sido posible reconocer la
existencia de estos limites en diversas latitudes, entendiéndose entonces que “los

limites materiales implicitos son aquellas elaboraciones doctrinarias que

91 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-Al/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamento juridico n° 76 [Consulta: 19 de mayo de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-AL.html.

92 Debemos destacar que un importante estudioso de la politica como Giovanni Sartori sefiala que,
en realidad, el término Constitucion es exclusivamente moderno y tiene un significado concreto
garantista, contenido en el ya citado articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, o bien en la maxima de Thomas Paine que indica que “un gobierno sin una
constitucion es un poder sin derecho (power without right)”. Sartori critica el concepto meramente
formal y positivista de Constitucion como la organizacion juridica fundamental de cualquier
Estado y advierte que ha destruido la razon de ser de una Constitucion. El politologo italiano
sefiala en esta linea que “[...] hoy ‘constitucion’ se ha convertido en un término utilizado con dos
significados totalmente diferentes: un significado especifico y sustantivo (el significado garantista)
y un significado universal y formal. En el primero de ellos ‘constitucion’ es el ordenamiento
protector de las libertades del ciudadano. En el segundo ‘constitucion’ es cualquier forma que se da
a sl mismo un Estado. Se nos dira: no hay nada extrafio en ello, casi todas las palabras son
polémicas, poseen muchos significados. Si y no. Si, en el lenguaje comun y en la conversacion
ordinaria. No, en los lenguajes cientificos y cuando un término asume un significado técnico. En el
caso en discusion, por otra parte, el significado formal tiende a fagocitar el significado de garantia.
Y es aqui en donde yo me rebelo” (SARTORI, Giovanni. Elementos de teoria politica. Tr. del italiano
por M? Luz Moran. Madrid: Alianza Editorial, 2005, p. 20).
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partiendo de un analisis de la teoria constitucional en su conjunto, deducen zonas
exentas del poder de revision”.

No podemos cerrar este apartado sin mencionar que un sector de la doctrina
advierte que la propia clausula de reforma constituye un limite al poder de
reforma, en el sentido de que dicha clausula no podra ser reformada libremente, es
lo que algunos califican como un “limite 16gico” al poder de reforma, y quizas el
mayor exponente de esta tesis es el jurista danés Alf Ross®4, para quien la clausula
de reforma careceria de sentido si se aplica a si misma, pues no se puede pasar por
alto el teorema logico que indica que las oraciones referidas a si mismas carecen
de significado, pero ademas de ello, Ross sostuvo, al menos inicialmente, que la
norma sobre la reforma es la norma fundamental del sistema, pues es la que
establece como puede modificarse formalmente la Constitucion, es decir, como
crear normas constitucionales validas, por lo cual vendria a ser una especie de
norma de cierre del sistema constitucional, no siendo aplicable para la
modificacion de si misma®.

Sobre este tema, César Landa sefiala categéricamente que “[..] las
disposiciones de procedimiento no pueden ser objeto de reforma constitucional;
de ahi que la reforma de la Constitucion, por los poderes constituidos que se
realice al margen de los limites formales previstos en ella devienen en nulas e
ineficaces. Es decir, en cuanto la validez de una disposicion depende de su
correspondencia con la forma -y en su caso con el contenido- de otra superior, no

puede validamente aplicarse a si misma. Por lo tanto, las disposiciones que

93 RAMIREZ CLEVES, Gonzalo. Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites del poder
constituyente: los derechos fundamentales como paradigma. Bogota: Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2003, p. 85.

94 ROSS, Alf. El concepto de validez y otros ensayos. Tr. del inglés por Eugenio Bulygin y Ernesto
Garzon Valdés. Buenos Aires: Centro Editor de América Latina, 1969, pp. 49-81.

9 Gonzalo Ramirez Cleves sefiala que Alf Ross, “basado en la teorfa de las oraciones
autorreferentes, niega en primer lugar que las normas de procedimiento puedan ser modificadas
por la autoridad que se somete a dichos preceptos, y en segundo término niega que las normas de
procedimiento de reforma no provengan de otras normas, sino de meros hechos que son aceptados
como derecho por la comunidad” (RAMIREZ CLEVES, Gonzalo. Los limites a la reforma constitucional
y las garantias-limites del poder constituyente: los derechos fundamentales como paradigma. Bogota:
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2003, p. 62).
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regulan la reforma, en cuanto no pueden aplicarse a si mismas, se convierten en
irreformables” .

No podemos cerrar este apartado sin sefialar que este tema de los limites
materiales implicitos y el limite logico de la reforma constitucional esta lejos de ser
pacifico, pues para algunos juristas, desde una perspectiva estrictamente
positivista no resulta viable establecer limites a la reforma alli donde no estén
previstos expresamente en la normativa constitucional, razon por la cual desde
esta cosmovision del Derecho, cualquiera de estos limites implicitos podria ser
perfectamente reformado o suprimido en virtud del principio democratico al
momento de realizarse una reforma constitucional, por lo cual quedaria abierta la
posibilidad para que mediante una reforma se socaven las bases del propio sistema
democratico sin mayores problemas formales.

Nosotros, por el contrario, consideramos que una vision neutral de este tipo,
resulta altamente riesgosa, pues resulta siendo indiferente al concepto moderno
de Constitucion, que implica ya el reconocimiento necesario de los derechos
fundamentales de la persona y la separacion de poderes como paradigmas
indispensables para la supervivencia del Estado constitucional democratico. Asi,
negar la existencia de todo limite material implicito a la reforma implicaria admitir
que el Congreso, siempre y cuando cumpla con el procedimiento, es omnipotente
en materia de reforma constitucional, lo cual es evidentemente insostenible?”.

Finalmente, es pertinente cerrar este capitulo sefialando que, desde el punto
de vista formal, la reforma total es aquella que abre paso a una revision general de
la Constitucion, a diferencia de la reforma parcial, que se orienta expresamente

desde un inicio a la revision de aspectos puntuales de la Constitucion, pero como

96 LANDA, César. Op. cit., p. 147. La misma posicion sostiene Victor Garcia Toma, quien seflala que
“[...] aun cuando una Constitucion pueda ser objeto de una reforma en razén de existir un precepto
que la permita y regule, en cambio este ultimo no se encuentra sujeto a la posibilidad de ser
reformado siguiendo el iter procedimental establecido por si mismo” (GARCIA TOMA, Victor. Teoria
del Estado y Derecho Constitucional. 32 ed. Arequipa: Editorial Adrus, 2010, p. 545).

97 HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. La jurisdiccion constitucional sobre el poder de reforma de
la Constitucion. En: AA.VV. Reforma de la Constitucion y control de constitucionalidad. Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana, 2005, pp. 439-440.
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hemos resaltado, en realidad ninguna de las dos puede destruir el niicleo esencial
de la Constitucion. Resulta igualmente importante recalcar que estos dos tipos de
reforma deben respetar no solo el procedimiento de reforma, sino también los
limites materiales que dimanan de la Constitucion, de manera que ni siquiera
mediante la denominada reforma total podria legitimamente destruirse®® la

Constitucion de un Estado constitucional.

98 Destruccion en el sentido de la radical “supresion de la Constitucion existente [...] acompafada
de la supresion del poder constituyente en que se basaba” como advierte Carl Schmitt (SCHMITT,
Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. del aleman por Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial,
1982, p. 115).

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




WTENER,,

§ + of "'(,?‘ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs gz{_\éELI}‘S:I‘II\)AD

DEL PERU

CAPITULO2
LA REFORMA TOTAL EN LA CONSTITUCION PERUANA DE 1993

1. Analisis histdrico y juridico de la reforma total en el constitucionalismo
peruano

Hemos visto en el apartado anterior que una reforma total de la Constitucion
es en principio aquella en la que se somete a revision la totalidad del texto
constitucional y este tipo de reforma esta previsto expresamente en el articulo 32.1
de la Constitucion Politica del Peru de 1993, que versa sobre las materias que
pueden ser sometidas a referéndum, incluyendo entre estas la reforma total o
parcial de la Constitucion.

Hemos advertido de igual manera que la institucion de la reforma total ha
llegado a producir tanto en la doctrina como en la jurisprudencia un interesante
analisis sobre su alcance y limites, asi como en torno a su equivalencia o no con el
ejercicio del poder constituyente. Lo que nos proponemos en este capitulo es
abordar la tematica concretamente dentro del constitucionalismo peruano, para lo
cual se hace necesario hacer alguna referencia historica.

De una revision de las Constituciones del Peru®?, se desprende que las unicas
constituciones que han previsto expresamente la posibilidad de una reforma total
son la Constitucion de 1828 y la vigente Constitucion de 1993. En este sentido, se
podria decir que el reconocimiento expreso de este tipo de reforma no ha sido una
constante en el constitucionalismo peruano.

La aludida Constitucion de 1828, a la cual el jurista Manuel Vicente Villaran
consider6 “la madre de todas nuestras constituciones”, indicaba en el articulo 177
lo siguiente:

“Art. 177. En Julio del afio 1833 se reunira una Convencidon nacional,
autorizada para examinar y reformar en todo o en parte esta Constitucion”.

99 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Las Constituciones del Peri. 2 tomos. 22 edicion. Lima: Universidad
de San Martin de Porres, 2006.
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Todo parece indicar que este seria el antecedente nacional remoto de la
actual prevision de la reforma total contenida en el articulo 32.1 de la Constitucion
de 1993. Para efectos de tener un panorama mas claro sobre esta tematica, a
continuacion presentamos un cuadro comparativo de los articulos pertinentes

relativos a la reforma constitucional en las constituciones del Perue°:

Constitucion Clausula de reforma

Art. 191. Esta Constitucion queda sujeta
a la ratificacion 60 reforma de un
Congreso general compuesto de los
Constitucion de 1823 diputados de todas las provincias
actualmente libres, y de todas las que
fueren desocupadas por el enemigo,
concluida que sea la guerra.

Art. 138. Si pasados cuatro aiios despues
de jurada la Constitucion, se advirtiere
que algunos de sus articulos merece
Constitucién de 1826 reforma; se hara la proposicion por
escrito, firmada por ocho miembros al
meénos, de la Camara de Tribunos, y
apoyada por las dos terceras partes de
los miembros presentes en la Camara.

Art. 177. En Julio del afio 1833 se reunira
Constitucién de 1828 una Convencion nacional, autorizada
para examinar y reformar en todo o en
parte esta Constitucion

Art. 180. La reforma de uno 6 mas
Constitucién de 1834 articulos constitucionales se hara por el
Congreso conforme a las siguientes
disposiciones.

Art. 186. La reforma de uno 6 mas
Constitucién de 1839 articulos constitucionales se hara por el
Congreso conforme a las siguientes
disposiciones.

Constitucién de 1856 Art. 134. Para reformar uno 0 mas
articulos constitucionales, se necesita

o0 Un breve analisis historico-normativo de la clausula de reforma en el constitucionalismo
peruano puede verse en: GARCIA TOMA, Victor. Andlisis sistemdtico de la Constitucion peruana de
1993. Tomo II. Lima: Universidad de Lima - Fondo de Desarrollo Editorial, 1998, pp. 578-580.
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que el proyecto sea aprobado en tres
legislaturas distintas, previa discusion
en cada una de ellas, como la de
cualquier proyecto de ley.

Art. 131. La reforma de uno 0 mas
articulos constitucionales se sancionara
en Congreso ordinario, prévios los
Constitucién de 1860 mismos tramites a que debe sujetarse
cualquier proyecto de ley; pero no
tendra efecto dicha reforma, si no fuere
ratificada, de igual modo, por la
siguiente Legislatura ordinaria.

Art. 131. Para reformar uno 6 mas
articulos constitucionales se necesita
Constitucién de 1867 que el proyecto sea aprobado en tres
Legislaturas distintas, previa discusion
en cada una de ellas, como la de
cualquier proyecto de ley.

Art. 160. Las reformas de la
Constitucion se haran solamente en
Congreso Ordinario; pero no tendran
efecto si no fuesen ratificadas en otra
Constitucion de 1920 Legislatura Ordinaria, requiriéndose
que la aprobacion de la reforma cuente
en las dos Legislaturas con los dos
tercios de votos de los miembros de
cada Camara.

Art. 2360°.- Toda reforma constitucional
debe ser aprobada por las Camaras en
Legislatura Ordinaria y ser ratificada
por ambas Camaras en otra Legislatura
Ordinaria. La aprobacion y la
Constitucién de 1933 ratificacion requieren la mayoria de los
votos del numero legal de miembros de
cada una de las Camaras.

La iniciativa corresponde a los
Diputados y a los Senadores, y al
Presidente de la Republica, con
aprobacion del Consejo de Ministros.

Art. 306. Toda reforma constitucional
Constitucién de 1979 debe ser aprobada en una Primera
Legislatura Ordinaria y ratificada en
otra Primera Legislatura Ordinaria
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consecutiva.

El proyecto correspondiente no es
susceptible de observacion por el Poder
Ejecutivo.

La aprobacion y la ratificacion
requieren la mayoria de los votos del
numero legal de miembros de cada una
de las Camaras.

Articulo 32°.- Pueden ser sometidas a

o referéndum:
Constitucion de 1993 1. La reforma total o parcial de la
Constitucion;

Si bien estas normas regularon lo concerniente a la reforma de la
Constitucion, en cuanto al cumplimiento de las mismas en la practica, Omar Sar
advierte que “[...] la regla en la realidad ha sido saltearse la norma y emprender la
reforma de acuerdo con el talante de quienes la promovieran”*. Hecha esta
acotacion, lo que nos interesa dejar consignado en todo caso es que tan solo la
Constitucion de 1828 y la de 1993 prevén expresamente la posibilidad de una
reforma total de la Constitucion, sin embargo, a diferencia de la Constitucion de
1993, la de 1828 contenia una clausula de intangibilidad de caracter temporal en su
articulo 176, que disponia que dicha Constitucion “[...] se conservara sin alteracion
ni reforma por cinco afios, desde la fecha de su publicacion”, disposicion que fue
respetada.

Cabe destacar que la clausula de reforma de la Constitucion de 1828 que
preveia la reforma total fue llevada a la practica, y fue en base dicha clausula que
se dicto la Constitucion de 1834, dejandose sin efecto la Constitucion de 1828. Sin

embargo, la Constitucion de 1834 no contenia en realidad grandes cambios a nivel

10t SAR, Omar. Reforma constitucional. Un proceso recurrente a lo largo de nuestra historia. Arequipa:
Editorial Adrus, 2012, p. 112.
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global en relacion con su antecesora de 1828, tal como varios estudiosos han
dejado consignado.

En la actualidad, y tomando como base el articulo 32.1 de la Constitucion de
1993, se ha discutido si un proceder de tal magnitud seria viable juridicamente y
cuales serian sus limites. En este sentido, al revisar el Diario de los Debates del
Congreso Constituyente Democratico que elaboro la Constitucion de 1993 se
observa que la discusion sobre la figura de la reforma total de la Constitucion no
ocupo tanto la atencion de los constituyentes, a diferencia del tema de la
reeleccion presidencial por ejemplo. Sin embargo, los constituyentes si se
refirieron a la tematica del referéndum constitucional en el evento de una
reforma, y es que entendiendo que la proyectada Constitucion de 1993 seria
sometida a referéndum, se incluyo igualmente en el articulo 32.1 constitucional
que en el futuro una reforma total o parcial de la Constitucion podria de igual
forma ser sometida a referéendum. En esta linea, no podemos obviar el hecho de
que la aludida disposicion plantea el referéndum como opcional y no como
obligatorio, planteamiento con el cual no todos estaban de acuerdo en el debate
constituyente, asi, por ejemplo, el congresista constituyente Roger Caceres
Velasquez, del Frente Nacional de Trabajadores y Campesinos, sostuvo que una
reforma total de la Constitucion debe necesariamente ser sometida a referéndum
y no dejar este como algo meramente opcional, lo cual seria aceptable unicamente
en el caso de la reforma parcial™.

Al abordar la problematica de la reforma total, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que “[...] cuando el articulo 32° inciso 1), alude a la posibilidad de que se

pueda practicar una reforma total de la Constitucion, en realidad, ha

102 REPUBLICA DEL PERU. Congreso Constituyente Democratico. Diario de los Debates. Debate
Constitucional Pleno - 1993. Tomo I. Lima: Congreso de la Republica, 1998, p. §79. Las palabras del
congresista Cdceres Veldsquez fueron las siguientes: “[...] en materia de reforma del referéndum,
tengo que senalar que aqui ya de contrabando esta pasando la permisibilidad del referéndum de
esta Constitucion; es decir, estamos aceptando por adelantado que el referendum puede no
hacerse, porque en el articulo 27° se dice: ‘Pueden ser sometidas a referéndum: 1) La reforma total
o parcial de la Constitucion (...)’. En criterio de nuestro grupo politico, la reforma total
forzosamente deberia ser sometida a referéndum en el presente caso y en todos los futuros, no asi,
por supuesto, la reforma parcial”.
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constitucionalizado la funcion constituyente, siguiendo en ello lo que, en su

momento, estableciera el articulo 28° de la Constitucion francesa de 1793 (‘Un
pueblo tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cambiar su Constitucion.
Una generacion no puede sujetar a sus propias leyes a las generaciones
futuras’)”'%. No obstante, como hemos visto en el capitulo anterior, el Tribunal
Constitucional reconoce al mismo tiempo la existencia de limites implicitos y ha
seflalado que el Congreso no puede operar por si solo una reforma total o
sustitucion de la Constitucion, sino que tiene que recurrir al pueblo en referéndum
para dichos efectos (ver los fundamentos juridicos 129 y 131 de la citada sentencia),
elementos estos que no se encuentran planteados expresamente en el texto de la
Constitucion de 1993, pero que han sido desarrollados por el Tribunal
Constitucional en su analisis de esta materia.

Ahora bien, si bien como juristas es necesario reconocer la labor de
discernimiento que sobre esta problematica materia de la reforma total ha
realizado el Tribunal Constitucional, también hay que dejar consignada la
existencia de posiciones que difieren en algunos aspectos de los razonamientos
esbozados en la sentencia comentada. Una muestra de la viabilidad de posiciones
distintas se expresa claramente en el voto singular del magistrado Manuel Aguirre
Roca respecto a la Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de 2002, quien
elabord argumentos discordantes con la posicion del Tribunal Constitucional
sobre esta polémica materia, a los cuales somos mas afines en algunos aspectos
desde el punto de vista tedrico.

El magistrado Aguirre Roca disiente de la referida Sentencia del Tribunal
Constitucional y sefiala entre otras cosas que la Ley impugnada por el Colegio de
Abogados de Cusco es en efecto inconstitucional por cuanto que en el fondo

otorga facultades al Congreso para abrogar la Constitucion de 1993 y al mismo

103 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-Al/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamento juridico n° 102. [Consulta: 3 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-AL.html
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tiempo pretende utilizar el procedimiento del articulo 206 constitucional para
generar una “nueva Constituciéon”, lo cual va més alla de los limites del poder de
reforma como poder constituido, pues para realizar una operacion de tal magnitud
se requiere de facultades constituyentes recibidas expresamente por el pueblo,
quien es el auténtico titular de la soberania y el poder constituyente.

Siguiendo a Carl Schmitt, el magistrado Aguirre Roca sefiala igualmente que
las reformas constitucionales deben respetar la identidad y la continuidad de la
Constitucion y agrega que “si se trata de elaborar el texto para una nueva
Constitucidn, y no solo uno destinado a insertarse en una ya existente, la voz

cantante la tiene el poder constituyente originario, esto es, el pueblo, y no el

Congreso 14,

Por ultimo, sefiala también el aludido voto singular que una cosa es reformar
la Constitucion y otra muy distinta es sustituirla por una nueva, pues en este
ultimo caso se trata de una facultad que descansa en el pueblo y no en el Congreso,
facultad que es ejercida normalmente a través de un organo ad-hoc al que suele
denominarsele Asamblea Constituyente, el cual elabora el proyecto de una nueva
Constitucion que luego es sometido a la aprobacion del pueblo.

Claramente se observa con este voto singular que el tema de los limites del
poder reformador no son pacificos en la doctrina ni en los tribunales, y en lo
personal, nos inclinamos por pensar con William Marbury que, en efecto,
originalmente el poder para reformar la Constitucion no fue pensado para incluir
el poder para destruirla’s. En otras palabras, “la facultad de reforma prescrita por

una norma constitucional significa que una o varias reglas del texto fundamental

104 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Voto singular del magistrado Manuel Aguirre Roca [Consulta: 4 de junio de 2015].
Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-AL.html

105 “The power to amend the Constitution was not intended to include the power to destroy it”
(MARBURY, William. The limitation upon the amending power. En: Harvard Law Review. Vol. 33,
1919 -20, p. 225. Cit. por: DE VEGA, Pedro. Op. cit., p. 238).
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pueden ser sustituidas, pero bajo el supuesto de que queden garantizadas la
identidad y continuidad de la Constitucion considerada como un todo”°°.

Coincidimos también en que segun la concepcion tradicional que sobre estos
temas del poder de reforma y el poder constituyente se ha elaborado, quien
normalmente tiene la potestad para cancelar una Constitucion y sustituirla
formalmente por otra no es mas que el poder constituyente del pueblo, que
normalmente se ha manifestado a lo largo de la historia mediante asambleas
constituyentes. Por lo tanto, tendemos a adherirnos a la posicion de aquellos que
sostienen que:

“La reforma de la Constitucion no significa atentar contra la estructura
basilar que identifica y define un ordenamiento especifico, sino tan solo
acoplar y acomodar aquél a las nuevas exigencias historico-politicas.

Todo lo que exceda de dicha funcion seria equiparar dos poderes diversos:

poder constituyente y poder constituido, en una misma categoria, lo que

conduce al absurdo resultado de atribuir al poder de revision [...]
competencias revolucionarias, ya que la supresion de la Constitucion no

compete al poder constituido sino al poder constituyente” 7.

No obstante lo antes expresado, con lo cual concordamos desde el punto de
vista doctrinal, al revisar el texto constitucional vigente es necesario reconocer que
la Constitucion de 1993 establece la posibilidad de la reforma total de la
Constitucion y esta es una realidad que no se puede obviar por mas
consideraciones doctrinales que se pueda tener, inclusive si se esta en contra del
propio concepto de reforma total de la Constitucion. En este sentido, no cabe duda
que el articulo 32.1 abre expresamente la posibilidad para que la Constitucion de
1993 sea revisada totalmente, pero aun esa posibilidad debe ser matizada y
entendida en la actualidad dentro de los limites formales y materiales que por su

naturaleza tiene el poder reformador, de manera que una reforma total no puede

ser equiparada con el ejercicio libre del poder constituyente, que puede actuar al

196 GARCIA TOMA, Victor. Teoria del Estado y Derecho Constitucional. 32 ed. Arequipa: Editorial
Adrus, 2010, p. 538.

17 GARCIA-ATANCE, Maria Victoria. Reforma y permanencia constitucional. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 160.
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margen de la clausula de reforma y no esta sometido juridicamente a limites
materiales propiamente, sino a presiones provenientes fundamentalmente del
Derecho Internacional Publico y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, como hemos expresado en un apartado anterior.

Asi las cosas, el escenario actual en cuanto a la reforma total de la
Constitucion es muy distinto al que existia en relacion a la Constitucion de 1828,
pues el presente avance de la teoria y la propia jurisprudencia constitucional nos
exige analizar cuidadosamente hasta donde puede llegar una reforma total de la
Constitucion en relacion con aspectos como la democracia, los derechos
fundamentales, la clausula de reforma, entre otros posibles, que no pueden
legitimamente ser socavados. Tampoco es viable sefialar en nuestra opinion, vale
la pena reiterarlo, que mediante la reforma total se ejerce la “funcién
constituyente”, pues una reforma lo que hace en estricta logica es reformar,
mientras que en nuestro entender, la funcion constituyente es aquella que se
ejerce cuando entra en accion el poder constituyente originario del pueblo segun la

solida elaboracion tradicional sobre esta tematica.

2. Lareforma total en el articulo 32.1 de la Constitucion de 1993

Al analizar el tratamiento que de la reforma total hace la Constitucion de
1993 llama la atencion que no se hace referencia a ella en el articulo 206
constitucional, que es el que regula el procedimiento de reforma y el que esta
ubicado precisamente en el Titulo VI “De la reforma de la Constitucion”. La tnica
referencia a la reforma total se encuentra en el inciso 1 del articulo 32
constitucional, que establece las materias que pueden ser sometidas a referéendum
en el Peru, materias dentro de las cuales se incluye precisamente la reforma total
de la Constitucion. Asi, cuando aludimos al procedimiento de reforma
constitucional en el Peru, resulta necesario referirnos tanto al articulo 32, inciso 1,
como al articulo 206 constitucional, veamos pues lo que dicen estos dos articulos

para efectos de su analisis:
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“Articulo 206.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el
Congreso con mayoria absoluta del numero legal de sus miembros, y
ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el
acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con
una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del numero
legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser
observada por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la
Republica, con aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a
un numero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de
la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral”.

“Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum:
1. Lareforma total o parcial de la Constitucion.

”»

Como sefialamos en el primer capitulo de este trabajo, del precitado articulo
206 se desprenden dos procedimientos de reforma, uno en el cual debe haber
ratificacion mediante referéndum y otro que permite omitir el referéndum. En
efecto, una via es que el Congreso apruebe una ley de reforma constitucional con
la mayoria absoluta de sus miembros (66 o mas de los 130 congresistas), luego de
lo cual debera convocarse obligatoriamente un referéndum para su ratificacion; la
otra via es que el Congreso apruebe la ley de reforma en dos legislaturas ordinarias
seguidas con una mayoria superior a los dos tercios de los miembros del Congreso
(87 o mas de los 130 congresistas), caso en el cual puede omitirse el referéndum.

En cuanto a la iniciativa para promover una ley de reforma constitucional, el
segundo paragrafo del articulo 206 deja muy claro que, independientemente del
procedimiento que se termine escogiendo entre los antes descritos, la iniciativa
compete exclusivamente a:

a) El Presidente de la Republica con aprobacion del Consejo de Ministros.

b) Los congresistas.

c¢) Los ciudadanos en un numero no inferior al 0.3% de la poblacion

electoral, mediante firmas comprobadas por la autoridad electoral.
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La iniciativa y el procedimiento legislativo de una reforma constitucional se
encuentran regulados en el Reglamento del Congreso de la Republica'®s, pues es
alli donde encontramos los detalles de la manera en que se perfecciona una
iniciativa y el curso que debe seguir una propuesta de reforma como tal. En este
sentido, queda claro que el unico organo que tiene la competencia juridica de
reformar la Constitucion es el Congreso™?, e inclusive, segun el articulo 4 del
Reglamento del Congreso, el debate y la aprobacion de reformas a la Constitucion
son parte de la funcidn legislativa de ese organo del Estado, a diferencia de lo que
sucede en otros paises de la region cuyas constituciones prevén un organismo ad-
hoc para reformar la Constitucion, al que se le suele denominar asamblea o
convencion constituyente.

Finalmente, en lo que respecta al articulo 206 constitucional, una de las
particularidades del procedimiento de reforma es que el Presidente de la
Republica no puede hacer ninguna observacion a una ley de reforma
constitucional y en este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que una
ley de reforma constitucional “[...] no puede ser observada por el Presidente de la
Republica porque este no participa del proceso de aprobacion o sancion de la
competencia de la reforma constitucional, sino, como antes se ha explicado,
unicamente el Congreso de la Republica y/o el pueblo a través del referéndum”.
Lo que hace el Presidente de la Republica unicamente es ordenar la publicacion y

el cumplimiento de la ley de reforma constitucional.

108 Tas disposiciones del Reglamento del Congreso que hacen referencia a las leyes de reforma
constitucional y su tramite son las siguientes: Articulos 4°, 64°, inc. a); 72° inc. b); 73°% 74°; 75% 76°,
nums, 1), inc. d), 2) y 3); 777 78°, parrafos primero al quinto; 79°, parr. primero; y 81° inc. a) (Ver:
TARAZONA, Roberto, Victor SANTA CRUZ y Patricia DURAND. Reglamento del Congreso de la Republica
concordado. Lima: Congreso de la Republica - Oficialia Mayor, 2012, p. 195).

19 Cabe destacar que si bien esta en manos del Congreso la facultad de reformar la Constitucion,
segun el articulo 101, inciso 4 de la Constitucion, el Congreso no puede delegar a su Comision
Permanente materias relativas a una reforma constitucional. Tampoco puede delegar en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar en materia relativa a una reforma constitucional, tal como se
desprende con claridad del segundo parrafo del articulo 104 constitucional.

1° REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-Al/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamento juridico n° 87 [Consulta: 31 de agosto de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-AL.html

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T o gz{_\éELI}‘S:I‘I?\)AD

DEL PERU

Como ya hemos mencionado, el comentado articulo 206 de la Constitucion
no hace referencia a la reforma total, por lo cual, visto asi, el propio Tribunal
Constitucional ha sefialado que la reforma solo podria tener alcances parciales™,
pero como se sabe, el primer inciso del articulo 32 constitucional introduce
expresamente la posibilidad de la reforma total de la Constitucion y dispone que
dicho tipo de reforma puede ser sometida a referéendum. Como ya senalamos, éste
es el unico articulo constitucional que alude a la reforma total de la Constitucion y
con ¢l se abre la puerta a varias interpretaciones sobre lo que debe entenderse por
reforma total y el procedimiento que debe seguirse para realizarla.

Lo que sucede en parte es que, tal como indica Javier Pérez Royo, “el
concepto de reforma total, aunque pueda parecer muy claro en principio, no
se deja definir, sin embargo, con facilidad”*?, pero ademas, al revisar el Diario
de Debates del Congreso Constituyente Democratico en lo que a este asunto
respecta, debemos concluir con Hubert Wieland que “[...] no hubo mayor debate
sobre los alcances juridicos reales de la distincion entre reforma parcial y
total de la Constitucion, ya que el interés primordial de los miembros de la
oposicion politica en el seno del CCD parecio en todo momento asegurar que la
reforma constitucional en su integridad sea sometida a referéndum, y no solo
aquellas disposiciones que hubieran sufrido cambios de redaccion [las negritas son
nuestras] .

En estas circunstancias y mas alla de coincidir o no plenamente con sus
criterios, debemos atender primordialmente a lo que sobre esta materia ha

senialado el Tribunal Constitucional basicamente en la Sentencia N° 014-2002-

 fdem.

12 PEREZ ROYO, Javier. Op. cit., p. 188. Aunque advierte seguidamente el constitucionalista espaiiol
que “hay algunos supuestos en los que la definicion de la reforma como total se podria hacer sin
ninguna duda. Serian aquellos en los que a través del procedimiento de reforma se cambiara por
completo de Constitucion. Pero esto no sdlo no suele ser frecuente, sino que no ocurre
practicamente nunca. Cuando se produce la sustitucion de una Constituciéon por otra
diferente, ello no suele ocurrir a través del procedimiento de reforma, sino mediante un
proceso constituyente completamente nuevo [las negritas son nuestras]” (Idem).

13 WIELAND, Hubert. Reforma constitucional. En: AA.VV. La Constitucion comentada. Tomo III. 2?
edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2013, p. 1140.
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AI/TC de 21 de enero de 2002, en cuyo fundamento N° 123, que ya hemos citado en
el primer capitulo, sefiala que “[..] cuando el Tribunal alude a una reforma
total, ésta sera aquella que modifica los principios y presupuestos basicos de
la organizacion politica, economica y social, que sirven de fundamento o
nucleo duro a la Constitucion de 1993. En cambio, cuando se refiera a una
reforma parcial, ésta sera aquélla que no modifica tales principios y fundamentos
[las negritas son nuestras]”4. Asi, la reforma total alude segun el Tribunal
Constitucional a un cambio de mayor magnitud, y es que como hemos tenido
oportunidad de comentar, segun el Tribunal Constitucional, el inciso 1 del articulo
32 constitucional ha “constitucionalizado la funcion constituyente”s y los limites
aplicables a la reforma parcial no serian extensivos a una reforma total™®.

Pero el Tribunal Constitucional no solo ha terminado perfilando lo que ha de
entenderse por reforma total (articulo 32, inciso 1 de la Constitucion), sino que ha
senalado el procedimiento para llevar a cabo la reforma total. En esta direccion, lo
que basicamente ha manifestado el Tribunal Constitucional es lo siguiente:

1. La Constitucion no ha establecido expresamente qué organo puede
realizar la reforma total, lo que confirma el criterio del colegiado de que
el procedimiento establecido en el articulo 206 constitucional hace
alusion a la reforma parcial.

2. El Congreso no puede por si solo aprobar una reforma total de la
Constitucion, pero si puede elaborar un proyecto de Constitucion para

que el pueblo lo apruebe o rechace mediante referéndum.

14 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamentos juridicos n° 122 y 123 [Consulta: 22 de mayo de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-ALhtml.

15 Ibidem., fundamento juridico n°102.

u6 Jhidem., fundamento juridico n° 100. Un excelente analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre la reforma total se encuentra en: CAIRO ROLDAN, José Omar. El poder
constituyente y la reforma de la Constitucion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Cuaderno de Trabajo N°17. Lima: Departamento Académico de Derecho de la PUCP, 2010.
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3. Si el Congreso elabora el proyecto de una nueva Constitucion, debera
someterlo obligatoriamente a referéndum para su aprobacion, si no lo
hace, se podria declarar la inconstitucionalidad de la reforma total.

4. Durante la elaboracion del proyecto de Constitucion, el Congreso debe
seguir las reglas establecidas tanto en la Constitucidon como en el
Reglamento del Congreso, pues como poder constituido debe cumplir
con el ordenamiento juridico. En este sentido, debe cumplir con el
procedimiento establecido en el articulo 206 de la Constitucion referido
a la reforma parcial, pero al final dicho procedimiento debe culminar
obligatoriamente con un referéndum, el cual deja de ser meramente

opcional en el caso de una reforma total’.

Como se puede observar, el Tribunal Constitucional ha terminado
definiendo la reforma total y el procedimiento para llevarla a cabo, estableciendo
una relacion particular entre los articulos 206 y 32.1 de la Constitucion al sefialar
que si bien el Congreso debe seguir el procedimiento del articulo 206, el
referéndum no es un componente opcional sino obligatorio, particularidad esta
que en nuestra opinion no se desprende de una interpretacion literal de dichos
articulos. Precisamente, en cuanto a la relacion entre estos dos articulos, el

profesor Enrique Bernales Ballesteros considera que “[..] deberia hacerse una

u7 Ibidem., fundamentos juridicos n° 103, 106, 109, 113, 11§, 119, 120, 131. Para el Tribunal
Constitucional, el procedimiento de reforma total tiene que culminar necesariamente con un
referéndum, pues el colegiado entiende que eso fue lo que concluy6 el Congreso Constituyente
Democratico, aunque no de una manera clara, esto es lo que dice el Tribunal Constitucional al
respecto: “Aunque no con la claridad que se hubiese deseado, fue eso lo que se pensé durante los
debates en el Congreso Constituyente Democratico. Alli, en efecto, al analizarse la introduccion de
los mecanismos de democracia directa y, entre ellas la del referéndum, se concordd (tacitamente)
en la absoluta necesidad de que en el supuesto de reforma total de la Constitucion, tuviera que
participar el pueblo directamente. Ello, en atencion a la trascendencia que tiene el acto de instaurar
un nuevo orden constitucional [Congreso Constituyente Democratico, Diario de los Debates del
Congreso Constituyente Democrdtico. Pleno de 1993, T. 3, Lima 1993, pag. 2010-2020]” (Ibidem.,
fundamento juridico n° 117).
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modificacion constitucional de naturaleza técnica, que relacione adecuadamente
los articulos 32y 206 [...] 745,

Desde nuestra optica, distanciandonos un tanto del criterio del Tribunal
Constitucional, la denominada reforma total esta también sometida a los limites
impuestos a la reforma parcial de la Constitucion, porque el poder de reforma en
un Estado Constitucional constituye un poder juridicamente limitado tanto desde
el punto de vista formal como material, independientemente de si a la reforma se
le quiera denominar parcial o total. En esta direccion, no cabria para nosotros
afirmar que con la reforma total se ha constitucionalizado la funcion
constituyente, pues esta funcion es la que ejerce el poder constituyente cuando se
manifiesta en determinados momentos historicos, mientras que el poder de
reforma tiene la funcion juridica de adecuar la Constitucion a nuevas realidades,
pero sin cambiar su esencia.

En esta misma linea, toda vez que entendemos la reforma constitucional
como el ejercicio de una competencia estrictamente juridica, asumimos que el
procedimiento que debe seguir una reforma, asi se le llame total o parcial, es el que
establece el articulo 206 constitucional, sin que sea viable afadir o quitar
elementos a dicho procedimiento mediante interpretacion en sede jurisdiccional.
Asi, si el articulo 206 establece con suma claridad que el referéndum puede
omitirse “[...] cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos
tercios del numero legal de congresistas”, dicha disposicion deberia respetarse en
nuestro criterio, asi se trate de una reforma total.

En esta direccion, coincidimos plenamente con la posicion que sostuvo el
entonces magistrado Manuel Aguirre Roca en su voto singular respecto a la
Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de 2002. En su voto, el referido

magistrado sefialé que “es cierto que luego de aprobada la reforma en dos

u8 BERNALES, Enrique. La Constitucion de 1993. Andlisis comparado. Lima: Konrad Adenauer
Stiftung, 1996, p. 733.
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legislaturas ordinarias sucesivas, con mas de 80 votos cada vez, nada impide,
segun el articulo 206° examinado, que el Congreso someta el texto aprobado a
referéndum popular; pero también lo es que nada lo obliga a tal sometimiento
[las negritas son nuestras]”".

El magistrado Aguirre Roca fue aun mas alla en su analisis y sostuvo que en
realidad “[..] el Congreso ha creado un procedimiento no previsto en la
Constitucidn, es decir, que ha agregado al procedimiento del articulo 206°, la
obligacidon de someter el texto final a referéndum; o, si se prefiere, lo hecho
equivale a la modificacion, mediante simple ley (la 27600), del articulo 206° tantas
veces citado; cosa que, como se sabe, no es posible y tampoco constitucional [las
negritas son nuestras]”?°. Lo que observamos mas bien es que el Congreso en la
Ley 27600 opto por someter la propuesta de reforma a referéndum, lo cual desde
nuestra optica es viable, pues ello estd permitido por los articulos 206 y 32 inciso 1
de la Constitucion, ha sido sin embargo el Tribunal Constitucional el que ha
terminado sefialando categoricamente que todo proyecto de reforma total de la
Constitucion tiene que ser sometido a referéndum obligatoriamente, mandato
este que no se encuentra en la Constitucion, tal como hemos senalado
previamente.

El problema de fondo parte en nuestra opinion de otorgarle a la reforma total
una magnitud que en realidad no tiene, pues en realidad es una competencia
juridica estrictamente limitada y, por lo tanto, plenamente sometida al
procedimiento establecido en el articulo 206 de la Constitucion y a aquellos
limites materiales que de ser rebasados se produciria la destruccion de la
Constitucion.

En fin, lo que basicamente hace el articulo 32 en su inciso 1 es introducir

expresamente la posibilidad de la reforma total de la Constitucion y que dicha

19 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Voto singular del magistrado Manuel Aguirre Roca [Consulta: 4 de junio de 2015].
Disponible en: http://www.tc.gob.pe /jurisprudencia/2003/00014-2002-AL.html

120 fdem.
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reforma puede ser sometida a referéndum, pero en la Constitucion no se define la
reforma total, ni se establece que para su aprobacion es obligatoria la realizacion
de un referéndum. Algo que debemos acotar en referencia a esta disposicion es
que segun el articulo 39 de la Ley 26300 de 2 de mayo de 1994 o “Ley de los
derechos de participacion y control ciudadanos”, el aludido referéndum procede
de acuerdo al articulo 206 de la Constitucion, es decir, no es un referéendum que se
plantea libremente sobre un proyecto elaborado por cualquier comision, sino que
debe haberse seguido alguno de los procedimientos que establece el articulo 206
constitucional, de igual manera, los ciudadanos pueden solicitar la realizacion de
dicho referéndum, para lo cual, dicha solicitud debera ser apoyada por el 10% del
electorado nacional, tal como lo dispone el articulo 38 de la mencionada Ley.

Un aspecto relacionado con el articulo 32 inciso 1 de la Constitucion que nos
parece también importante, y que no podemos dejar de mencionar antes de cerrar
este punto, es que para el Tribunal Constitucional cuando el pueblo aprueba una
reforma parcial lo hace en su condicion de poder constituido, pero cuando aprueba
una reforma total actia como Poder Constituyente. Desde nuestra perspectiva,
al ser la reforma constitucional un procedimiento juridicamente reglamentado, en
ambos casos el pueblo actua como un poder constituido, ya que actua propiamente
como poder constituyente cuando se abre un proceso constituyente, que como se
sabe, es distinto a un procedimiento de reforma regulado y limitado
constitucionalmente.

El jurista Hubert Wieland Conroy critica esta distincion que hace el Tribunal
Constitucional entre el pueblo actuando como poder constituido y como poder
constituyente al interpretar la aludida disposicion, pues el inciso 1 del articulo 32
constitucional se aplica tanto a la reforma total como a la parcial sin distincion,

“por ello resulta manifiestamente poco razonable sostener que el pueblo se

2 Thidem., fundamento juridico n° 115.
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pronuncia como poder constituido en un referéndum sobre una reforma parcial

pero como Poder Constituyente cuando lo hace sobre una reforma total”*2.

3. Reforma total y Constitucion Historica

Uno de los temas que se suele abordar en el Peru cuando se alude a la
reforma total de la Constitucion es el referente a la llamada Constitucion Historica.
Destaca el profesor Domingo Garcia Belaunde que dicho concepto fue acuiiado al
parecer por el jurista aleman Friedrich Carl von Savigny y fue utilizado en el
contexto latinoamericano por el jurista argentino Juan Bautista Alberdi, quien
define el concepto de Constitucién Historica en su escrito “Bases y puntos de
partida para la organizacion politica de la Republica Argentina” (1852) sefialando
que “todas las constituciones cambian o sucumben cuando son hijas de la
imitacion; la unica que no cambia, la unica que acompaia al pais mientras vive, y
por la cual vive, es la Constitucion que ese pais ha recibido de los acontecimientos
de su historia; es decir, de los hechos que componen la cadena de su existencia, a
partir del dia de su nacimiento. La Constitucion histdrica, obra de los hechos, es la
union viva, la unica real y permanente de cada pais, que sobrevive a todos los
ensayos y sobrenada en todos los naufragios” .

En el plano nacional, si bien el concepto de Constitucion Histdrica tomod
fuerza a raiz de la Ley N° 26657 de 23 de agosto de 1996 sobre la interpretacion
auténtica del articulo 112 constitucional referente a la reeleccion presidencial’, ya
Pedro Planas Silva se habia referido al tema algunos afios atras. Planas, al referirse
al “contenido peruano de la Constitucion” alude a la Constitucion como “[...] un

espacio valorativo extra-normativo construido por varias generaciones de

22 WIELAND CONROY, Hubert. Referéndum. En: AA.VV. La Constitucion comentada. Tomo 1. 22 ed.
Gaceta Juridica: Lima, 2013, p. 805.

23 ALBERDI, Juan Bautista. Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica
Argentina. Buenos Aires: Edic. Platero, 1991. Cit. por: GARCIA BELAUNDE, Domingo. La reeleccion
presidencial y la Constitucion historica. En: OTAROLA PENARANDA, Alberto (Coord.). Reeleccion
presidencial y derecho de referéndum. Lima: Foro Democratico - Fundacion Hanns Seidel, 1997, p.
37-38.

24 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Op. cit., p. 37.
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peruanos y que forma parte de una tradicion democratica y republicana que
guarda el Peru en sus entrafias y que es menester rescatar como proyecto historico
de Constitucion (como marco valorativo e institucional) previo a la Constitucion
(como texto normativo y desarrollo constitucional y legislativo de estas
instituciones)”.

Queda claro entonces que a lo largo de la historia constitucional de un
Estado, se van perfilando ciertas instituciones con particularidades propias,
particularidades que vienen a ser una constante normalmente estable a lo largo del
tiempo a pesar de los cambios constitucionales. Asi, lo que debemos preguntarnos
entonces es cuales son los componentes de la Constitucion Historica del Peru.

Al ensayar una respuesta a la pregunta anterior, Pedro Planas identifica al
menos tres rasgos de la Constitucion Historica peruana, a saber:

1. El Presidente de la Republica reune las condiciones de jefe de Estado y
jefe de gobierno, lo cual, indica Planas, distancia al Peru del régimen
parlamentario y lo acerca mas bien al régimen presidencial
estadounidense®s.

2. “Aquellas decisiones de mayor trascendencia, sea por su jerarquia
normativa o porque confluyen con el Congreso, tienen un mecanismo de
control agravado. Requieren acuerdo del Consejo de Ministros”, y este
elemento distingue al régimen peruano del régimen presidencial
estadounidense.

3. Destaca finalmente que “[..] hay que interrogar en esta Constitucion
Historica la figura clave del Presidente del Consejo de Ministros, que

hasta ahora no ha sido conocida ni asumida en su verdadera dimension. El

5 PLANAS, Pedro. Rescate de la Constitucion. Lima: Abril S.A., 1992, p. 85. Domingo GARCIA
BELAUNDE sostiene por su parte que “[...] existen ciertas invariantes, referidas a instituciones, que
nacieron en un determinado momento y que luego se han ido desarrollando a través de diversas
acciones en un largo periodo. Estas son lineas de tendencia que suelen repetirse y acumularse,
sobre todo en lo referente a las instituciones; ellas conforman lo que llamamos ‘Constitucion
histdrica’” (GARCIA BELAUNDE, Domingo. Op. cit., p. 39-40.).

126 PLANAS, Pedro. Democracia y tradicion constitucional en el Peri. Lima: Editorial San Marcos,
1998, p. 45.

27 Ididem. p. 46.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




WTENER,,

S+l % UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % UNIVERSID

DEL PERU

Primer Ministro actua como elemento bisagra, entre el Presidente y los
Ministros y entre el gobierno y el Congreso” .

Cabe destacar que importantes analisis de este tipo son ttiles no solo para
identificar aquellos elementos que forman parte de la Constitucion Historica
peruana, sino también para identificar elementos extrafios a la misma, tal es caso
de la reeleccion presidencial inmediata como afirma categdricamente Domingo
Garcia Belaunde™, pues su inclusion en los textos constitucionales peruanos ha
sido mas bien la excepcion en el contexto de determinadas circunstancias politicas
y no laregla.

Ya en lo que respecta al tema que nos ocupa, el de la reforma constitucional
total y su relacion con la Constitucion Historica, es de destacar que tanto el
Congreso como el Tribunal Constitucional han abordado este tema. Como se
sabe, el 14 de diciembre del afio 2001 el Congreso emitio la Ley N° 27600, que en
su articulo 2 dice asi:

“Articulo 2°. La Comisiéon de Constituciéon, Reglamento y Acusaciones
Constitucionales, propondra un proyecto de reforma total de la Constitucion,
tomando en cuenta la Constitucion historica del Peru y en particular el texto
de la Constitucion de 1979. Tras su aprobacion por el Congreso sera
sometida a referéndum. De ser aprobado quedara abrogada la Constitucion
de 1993730,
Si bien esta Ley no define lo que debe entenderse por Constitucion Historica,
al revisar el Diario de los Debates del Congreso de la Republica se puede extraer al
menos la posicion que tenian los congresistas cuando debatieron este tema, y uno

de los datos que inmediatamente sale a relucir en el debate de dicha Ley es un

generalizado rechazo a la Constitucion de 1993, no tanto por su contenido, pues se

18 fdem.

129 Sefiala Domingo Garcia Belaunde que “[...] es evidente que la no reeleccidn inmediata, es uno
de los componentes de nuestra Constitucion histdrica. Dicho en otras palabras, nuestra
Constitucion historica [..] guarda recelo contra la reeleccion presidencial, pues crea el
continuismo, la corrupcion, el abuso del poder, los excesos de todo orden [las negritas son
nuestras]” (GARCIA BELAUNDE, Domingo. Ididem., p. 47.).

13° CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU. Ley N° 27600 de 14 de diciembre de 2001 [en linea].
[Consulta: 9 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/27600.pdf/
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ha reconocido que reproduce en buena parte la de 1979, sino mas bien por su
origen historico. Es en el marco de esta aversion a la Constitucion de 1993 que se
recurre al concepto de Constitucion Historica y en particular a la Constitucion de
1979 como orientacion para un proyecto de reforma total de la Constitucion.

En el debate se cuestiond inicialmente la introduccion del concepto de
“Constitucion histdrica” en el proyecto de Ley, en este sentido, el congresista
Jorge del Castillo (Partido Aprista Peruano) sefialo que en lugar de hablarse de
Constitucion histdrica debia sefialarse textualmente que el proyecto de reforma
total se haria sobre la base de la Constitucion de 1979, tal cual lo habia
recomendado el Gobierno Transitorio, y ailadio que esa era la postura del Partido
Aprista Peruano. Del Castillo considero que el procedimiento de reforma
constitucional “[...] reivindicaria una Constituciéon como la de 1979, que fue la
Constitucion de la concertacion nacional, y echaria al canasto de la historia la
Constitucion fujimorista, que evidentemente no fue producto de ningin consenso,
sino de una imposicion”*.

Aun mas critico fue el congresista Javier Diez Canseco Cisneros (Union por
el Peru), para quien “[...] no es correcto plantear una reforma constitucional
partiendo de una abstraccion, como es la referencia a la Constitucion
historica del Peru, que no sé claramente cual sera, porque ha habido tantas,
algunas promovidas por dictaduras y otras por procesos democratizadores; o que
se diga que se tomara en cuenta la Constitucion de 1979. Para nosotros, la
Constitucion de 1979 debe retomar su plena vigencia, con los cambios y la
adaptacion a instituciones que estan propuestas en las normas [las negritas son
nuestras]”*. Como se observa, la critica de Diez Canseco tiene que ver con el

nivel de abstraccion que en su opinion trae aparejado el concepto de Constitucion

3t CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU. Diario de los Debates. Primera Legislatura Ordinaria de
2001. Viernes 14 de diciembre de 2001 [en linea]. p. 5§ [Consulta: 9 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc_2001.nsf/d99575daggebfbe3
05256f2e006d1cfo/dbcofba6a095a06905257479006f8e75/$FILE/TSP36-B141201.pdf.

32 [bidem. p. 8
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Historica, pues al parecer entendia que no es algo claramente delimitable ni
concreto como para servir de fundamento a una reforma total de la Constitucion.

Por su parte, los congresistas José Barba Caballero y Antero Flores-Ardoz
(Unidad Nacional) defendieron la inclusion del concepto de Constitucion historica
en la proyectada Ley. Barba manifestd que no encontraba razon para controversia
alguna sobre este tema, y sefialo que “[...] el concepto ‘Constitucion histérica
del Pert’ significa simplemente que el legislador no puede apartarse de la
tradicion juridica del Peru. El ejemplo puesto hace mucho tiempo por Pareja Paz
Soldan en el sentido de lo que significa una Constitucion histdrica es muy claro.
Asi, no puede establecerse que el Peru es una monarquia, porque aqui hay una
tradicion republicana. Si por equis motivos hubiese aqui una mayoria evangelista,
no se podria decir que el Peru ha dejado de ser un pais catolico. Eso es lo que
debemos entender por una Constitucion historica”3. Flores-Araoz sefialo en
similar sentido que “[...] cuando hablamos de la Constitucion histdrica, esta es mas
que cualquier otra, porque alli esta invariablemente definido que somos republica.
No somos imperio, por mas que en 1993 nos quisieron imponer el Imperio del Sol
Naciente; eso, pues, ha sido invariable. Ademas, somos republica unitaria, no
federativa; y la division de poderes esta clarisimamente establecida. Entonces, son
estas una serie de instituciones que estan en todas nuestras Constituciones, y eso
no lo vamos a variar”34, y agrega finalmente que “[..] tomar en cuenta la
Constitucion historica, el comun denominador de todas ellas, es perfectamente
logico; vy si, adicionalmente, por nuestro apego, le damos mayor énfasis y mayor
profundidad a la Constitucion de 1979, tanto mejor” .

Visto lo dicho por reconocidos constitucionalistas y por algunos congresistas,
resulta indispensable aludir a los criterios emitidos por el Tribunal Constitucional
en la ya citada Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de 2002 al decidir

sobre la demanda de inconstitucionalidad presentada por el Colegio de Abogados

133 [bidem. p. 11.
34 Ibidem. p. 17.
135 [dem.
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de Cusco precisamente contra la Ley N° 27600 de 14 de diciembre de 2001, que
planteaba la apertura de un proceso de reforma total de la Constitucion de 1993
tomando en cuenta la Constitucion historica del Peru y en particular la
Constitucion de 1979.

Primeramente, es necesario mencionar que el Tribunal Constitucional no fue
ajeno al espiritu de rechazo que existia en aquel entonces hacia la Constitucion de
1993, y en esta linea sefialé que “[...] la Constitucion de 1993 se dict6 con el objeto
de legitimar un golpe de Estado y ‘revestir’ de legalidad al gobernante de facto, a
traves de un referéendum de muy dudosa legitimidad. Ella se expidio no tanto por
deseos del dictador, sino como consecuencia de la presion de la opinion publica y
de los organismos internacionales” 3.

Ya al abordar directamente el tema de la Constitucion historica, el Tribunal
Constitucional destaco que “Las Bases de la Constitucion Politica” aprobadas en
1822 ya contenian los primero elementos de la Constitucion histdrica del Peru, “a
saber, que la soberania reside en el pueblo (articulo 2°), que su forma de
gobierno es republicana (articulo 4°) y representativa (articulo 7°); que en ella
ocupan un lugar privilegiado el reconocimiento y promocion de los derechos
fundamentales del ser humano (articulo 9°) y que éste se sustenta en la
separacidn de funciones estatales”. Advierte ademas que a pesar de tener el
Peru una Constitucion historica, ha habido una importante sucesion de
constituciones durante la vida republicana y que detras de dicha practica subyace
laidea errada de que “[...] la Constitucion, antes de ser una norma que contiene los
principios y valores civicos, politicos y éticos mas importantes de nuestra
sociedad, cuyo cumplimiento se aspira a alcanzar, es en realidad un plan de

gobierno” .

136 REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 014-2002-AI/TC de 21 de enero de
2002 [en linea]. Fundamento juridico n° 40 [Consulta: 10 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-ALhtml

%7 Ibidem. Fundamento juridico n® 37.

138 Ibidem. Fundamento juridico n° 39.
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El Tribunal Constitucional entiende de igual manera que “nucleo duro” y
“Constitucion historica” son conceptos intercambiables que se refieren a lo
mismo. Ya en cuanto a la relacion entre reforma total y Constitucion historica, la
maxima instancia en materia constitucional ha sefialado que estamos ante una
reforma total precisamente alli donde se varie el “nucleo duro” o la “Constitucion
histdrica”, independientemente de que se reformen o no todos los articulos de la
Constitucion'.

Como mencionamos en otro punto, desde nuestra perspectiva, una reforma
total es aquella mediante la que formalmente se lleva adelante una revision
general del texto constitucional vigente, pero sin sobrepasar los limites materiales
de la reforma constitucional. Pero partiendo de la perspectiva del Tribunal
Constitucional no podemos menos que coincidir en que si se produce alguna
variacion importante en el nucleo duro de la Constitucion, estariamos ante una
reforma de considerable envergadura, por ejemplo, si se establece un Estado
federal, alterando abruptamente de esta forma la tradicional distribucion
territorial del poder, o si se introduce la reeleccion presidencial inmediata e
indefinida, lo cual incidiria radicalmente en la configuracion del régimen politico,
afectando su dinamica. Ahora bien, lo que en nuestra opinion no puede sostenerse
es que la reforma total es aquella que sustituye el nucleo duro de la Constitucion
en el sentido de que, por ejemplo, se sustituya la republica por una monarquia
absoluta, pues en este caso, no estamos ante una mera reforma de la Constitucion,
sino ante su aniquilacion, pues la Constitucion implica division del poder y
reconocimiento de derechos como minimo.

Dado que el Tribunal Constitucional entiende que le reforma total es aquella
que varia el nucleo duro o Constitucion historica, sefiala entonces que en realidad
la reforma planteada en la Ley 27600 es parcial (a pesar de que la Ley dice que es
total), pues segun dicha Ley la reforma tendra que tomar en cuenta

necesariamente la Constitucion histdrica del Peru. En este sentido, se observa que

139 [bidem. Fundamentos juridicos n°122 y n° 123.
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el Tribunal Constitucional parte de la base de que la reforma total es la sustitucion
in integrum de la Constitucion, incluyendo su “nucleo duro”4°.

Lo que en nuestra opinion resulta necesario acotar ante esta concepcion de
reforma total es que dada la existencia de limites implicitos al poder de reforma,
debe entenderse que hay aspectos de la Constitucion historica o nucleo duro que
no pueden anularse o suprimirse sin que se produzca la propia destruccion de la
Constitucion. Asi, si bien podrian reformularse aspectos del nucleo duro de la
Constitucion mediante una reforma total, entendemos que aspectos como la
dignidad humana, la democracia o lo derechos fundamentales no podrian
eliminarse legitimamente en ninguna especie de reforma sin que se produzca la
propia autodestruccion del sistema constitucional, caso en el cual evidentemente
ya no estariamos ante un simple ejercicio de reforma de la Constitucion, sino ante
la instauracion de un régimen autoritario.

Dado que uno de los elementos que se planted con la demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 27600 fue que pretendia utilizarse el
mecanismo de reforma para crear una “Constitucion nueva” y abrogar la
Constitucion de 1993, el Tribunal Constitucional abordo también el concepto de
“Constitucion nueva” en la sentencia, sefialando que “[..] Constituciéon nueva
quiere decir una Constitucion posterior en el tiempo, algo distinta, pero basada en
la anterior”#. Y en cuanto a la polémica planteada de si es viable la aprobacion de
una Constitucion nueva utilizando el procedimiento de reforma constitucional
descrito en la Ley impugnada, el Tribunal Constitucional advierte que si es viable,
entendiendo que “dicho proceso debe culminar con el referéndum ciudadano,
que apruebe o rechace el proyecto de nueva Constitucion [las negritas son
nuestras]”#. En esta linea, resulta sumamente importante destacar que el
Tribunal Constitucional comparte plenamente el criterio del demandante de que

“[...] el Congreso de la Republica tiene facultades, segun el articulo 206° de la

140 Ibidem. Fundamento juridico n®127.
“ Ibidem. Fundamento juridico n° 125.
2 Ibidem. Fundamento juridico n° 131.
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Constitucion, para reformarla ‘parcialmente’, pero no para sustituirla por otra
completamente distinta [...] 4.

En el marco de la discusion constitucional planteada, vemos como el
Tribunal Constitucional definid con particularidades propias y diferencio los
conceptos de reforma total (sustitucion in integrum de la Constitucion y su nucleo
duro) y Constitucion nueva (Constitucion posterior distinta pero basada en la
anterior). Ante este escenario, mas alla de coincidir o no con las definiciones del
Tribunal Constitucional, y evitando enmarcarnos en una discusion terminoldgica
que podria resultar estéril, lo que nos interesa dejar consignado en este apartado es
que asi se hable de una “reforma total” o una “Constitucién nueva” como
resultado del ejercicio regular del procedimiento de reforma, es necesario
entender dicha operacion como limitada tanto formal como materialmente
en el marco de un Estado Constitucional Democratico, tal como hemos
indicado anteriormente.

La concepcion del constitucionalismo como herramienta de control del
poder nos conduce a entender que una reforma total de la Constitucion no puede
ser total en el sentido de que pueda anular o sustituir de manera indiferenciada
cualquier contenido de la Constitucion, razon por la cual, desde el punto de vista
material o sustancial si se quiere, toda reforma regular de la Constitucion habra de

ser necesariamente parcial en un sistema constitucional.

4. Reforma total, limites materiales implicitos y control de
constitucionalidad

No tendria mayor sentido referirnos a la reforma total de la Constitucion y
sus limites materiales implicitos sin aludir igualmente a la viabilidad o no de que
una reforma sea controlada constitucionalmente en sede jurisdiccional, tema este
que ha sido singularmente polémico tanto en la doctrina como en la propia praxis

constitucional. Sin embargo, debemos partir de la base de que el

3 Ibidem. Fundamento juridico n® 129.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




WTENER,,

§ + of "'(,?‘ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs gz{_\éELI}‘S:I‘II\)AD

DEL PERU

constitucionalismo apunta precisamente al control del poder y que, en principio, la
reforma de la Constitucion debe ser entendida como un elemento de defensa de la
Constitucion y no como una herramienta de subversion.

En el caso de la Republica del Perd, como bien es sabido, la llamada accion
de inconstitucionalidad esta consagrada en el inciso 4 del articulo 200 de la
Constitucion Politica de 1993 como una garantia constitucional, y dicho precepto

dice asi:

“Articulo 200. Son garantias constitucionales:

1.

2. ..
3. ...
4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que
tengan rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia,
tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter
general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la
forma o en el fondo.

5.
6. .0

El proceso de inconstitucionalidad al que alude la disposicion citada se
encuentra regulado en el Titulo VIII del Codigo Procesal Constitucional,
aplicandosele de igual forma las disposiciones generales previstas en el Titulo VI
de la misma excerta legal. Ya el articulo 75 del Codigo Procesal Constitucional
deja claro que la finalidad de este proceso es la defensa de la Constitucion frente a
infracciones contra su jerarquia normativa. En este proceso, unicamente estan
facultados para interponer la accion de inconstitucionalidad quienes se
encuentran descritos en el articulo 203 constitucional y dicha accidn es conocida
en instancia unica por el Tribunal Constitucional (inciso 1 del articulo 202
constitucional), la sentencia que declara inconstitucional una norma la deja sin
efecto al dia siguiente de la publicacion de la sentencia en el diario oficial, sin que
dicha sentencia tenga, por regla general, efectos retroactivos (articulo 204

constitucional).
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En términos generales, en un proceso de inconstitucionalidad, como su
nombre lo indica, se determina si la norma atacada es inconstitucional o no, y si,
por lo tanto, puede permanecer en el ordenamiento juridico surtiendo sus efectos
por estar conforme a la Constitucion, o si debe ser dejada sin efecto y expulsada
del ordenamiento juridico por infringir la Constitucion.

La pregunta que necesariamente debemos hacernos es si dentro del marco
normativo descrito resulta juridicamente viable que mediante un proceso de
inconstitucionalidad se termine declarando la inconstitucionalidad de una o varias
disposiciones introducidas mediante una reforma de la Constitucion, y el asunto
es, como ya hemos indicado, sumamente complejo. No obstante, cuando
entendemos la Constitucion precisamente como una herramienta de control del
poder, y que la supresion de algunos elementos de la Constitucion, como los
derechos fundamentales, la democracia o la soberania popular conllevaria su
destruccion, bien podriamos concluir que seria legitimo ejercer control
constitucional de una reforma alli donde precisamente la propia existencia de la
Constitucion esté en juego, de alli que en otros contextos se haya entendido que
una reforma, como manifestacion de poder, también esta llamada a proteger
cuando menos los elementos esenciales del régimen constitucional.

Esta es la orientacion que debe seguir la discusion planteada en nuestra
opinion, es decir, abogar por la defensa de los principios esenciales que perfilan el
propio sistema constitucional, sin los cuales, el sistema cae en su destruccion™.
Naturalmente, debemos reconocer al mismo tiempo que el desarrollo de la
doctrina y la jurisprudencia constitucional no ha llegado a resolver este asunto
definitivamente, y tampoco pretendemos resolver un problema de esta magnitud
en el marco de este trabajo, pero si podemos apuntar la tendencia que nos parece

mas consecuente con el constitucionalismo como herramienta de control del

144 El constitucionalista Victor Garcia Toma sostiene en este sentido que “[...] existen limites que,
en términos genéricos, conforman lo que podriamos denominar la formula basilar, la cual no puede
ser cambiada por la reforma constitucional. Contrario sensu, se abandona el cauce de la
legitimidad constitucional y se origina un proceso revolucionario [las negritas son nuestras]”
(GARCIA TOMA, Victor. Op. cit., p. 538).
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poder. En este sentido, no seria pues desdefiable que se ensaye en un futuro la
inclusion de clausulas de intangibilidad que precisamente funcionen, ahora si de
manera expresa, como diques a determinadas reformas que busquen suprimir
aspectos importantisimos de la Constitucion, superandose asi el caracter difuso
que muchos critican a los llamados limites materiales implicitos de la reforma
constitucional.

En la doctrina nacional, el profesor Domingo Garcia Belaunde deja claro en
cuanto a las competencias del Tribunal Constitucional que “[...] aparte de la
defensa de la Constitucion y de los derechos humanos, no se encuentra nada que
le dé competencia para poder pronunciarse sobre reformas constitucionales que al
ser aprobadas por una ley, pasan a integrar y ser parte de la misma
Constitucion”#, pero advierte que “no obstante que en la Constitucion de 1993 no
existe un solo dispositivo que otorgue competencias expresas al Tribunal
Constitucional en materia de control de reformas constitucionales, éste lo ha
hecho ante la presion de diversos grupos que instauraron procesos con tales fines
en dicha sede”¢, con lo cual se habria terminado por afianzar una especia de
competencia para supervisar la constitucionalidad de una reforma, a pesar de que
dicha competencia no esta perfilada con claridad en la Constitucion en opinion del
maestro.

Posicion en alguna medida distinta es la sostenida en principio por otros
constitucionalistas como César Landa, quien afirma que “[...] el poder de reforma
de la Constitucion, al ser propio de un poder constituyente instituido en las
funciones legislativas del Congreso, por muy especial y singular que sea, no deja

de ser un poder constituyente-instituido que actua a través de una ley

45 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Sobre el control de la reforma constitucional (con especial
referencia a la experiencia juridica peruana). En: AA.VV. Reforma de la Constitucion y control de
constitucionalidad. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2005, p. 545.

146 Ihidem., p. 546.
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constitucional limitada y, por tanto, sujeta a control constitucional por parte del
Tribunal Constitucional [las negritas son nuestras]”*+.

En efecto, el articulo 4 del Reglamento del Congreso de la Republica dispone
que el debate y la aprobacion de reformas constitucionales es parte de la funcion
legislativa (que comporta el ejercicio de un poder constituido) y diversos articulos
se refieren a las “leyes de reforma de la Constitucion” (art. 64 literal a.; art. 72
literal b.; y 81 literal a. del citado Reglamento). Dado entonces que la reforma es
concebida como parte de la funcion legislativa y que se expresa precisamente
mediante una ley de reforma constitucional, se entiende que no esta exenta de
control constitucional®.

Seniala el ex magistrado del Tribunal Constitucional Gerardo Eto Cruz que
esa corporacion ha concluido que el control de las leyes de reforma constitucional
es una exigencia que le viene impuesta por la propia Constitucion y que es
competente para ejercer dicho control sobre la reforma no solo cuando se registre
una violacion del procedimiento establecido para reformar la Constitucion, sino

también cuando se transgreda el “contenido fundamental de la Constitucién”#.

47 LANDA, César. La reforma de la Constitucion desde la perspectiva de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. En: Justicia Constitucional. Revista de jurisprudencia y doctrina. Afio 1. N°1.
Setiembre de 2005. p. 136. Cabe advertir que en este texto el profesor Landa acota que “[...] si bien
elinciso 4 del articulo 4 del articulo 200° de la Constitucion no prevé expresamente la existencia de
las leyes de reforma constitucional como objeto de la accion de inconstitucionalidad, el Tribunal
Constitucional es competente para evaluar la constitucionalidad o no de ciertas disposiciones
que, eventualmente, mediante una reforma parcial, se puedan introducir a través de la ley de
reforma constitucional [las negritas son nuestras]” (Idem.), con lo que quedaria pendiente la
pregunta de si dicha competencia se mantendria en el caso de que la reforma planteada sea total.

148 Sobre este tema, el Tribunal Constitucional ha sefalado que “afirmar que existen actos de
alguna entidad estatal cuya validez constitucional no puede ser objeto de control constitucional,
supone sostener, con el mismo énfasis, que en tales ambitos la Constitucion ha perdido su
condicion de norma juridica, para volver a ser una mera carta politica referencial, incapaz de
vincular al poder [...] Es por ello que constituye una consecuencia directa del caracter juridico de la
Constitucion, el control jurisdiccional de los actos de todos los poderes publicos” (REPUBLICA DEL
PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 4053-2004-PHC. Fundamento juridico n° 14. Cit. por:
ETO CRUZ, Gerardo. “Control constitucional y poder politico. Navegando por los archipiélagos de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano”. En: HABERLE, Peter y Domingo GARCIA
BELAUNDE (Coord.). El control del poder. Vol. I1. 22 edicion. Lima: Grijley, 2013, p. 1087.

19 Ihidem., p. 1090. En este sentido, Gerardo Eto Cruz advierte que el Tribunal Constitucional, en
la Sentencia 0050-2004-AI/TC, en sus fundamentos juridicos n° 3, 4 y §, “[...] dejo claramente
establecido que ‘aunque el control de una ley de reforma constitucional podria ser visto como una
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Al abordarse el asunto del control de constitucionalidad de una reforma
surge inevitablemente la pregunta de cual seria el parametro para determinar la
constitucionalidad de la norma reformada, pues ¢podria acaso una norma que ya
es parte de la Constitucion ser declarada inconstitucional? La primera respuesta
que nos parece viable es que el parametro vendria a ser las normas
constitucionales que establecen los limites formales y materiales de la reforma,
pero veremos mas adelante como ha respondido el Tribunal Constitucional a esta
importante pregunta’°.

En primer lugar, debemos destacar que la competencia del Tribunal
Constitucional para ejercer control constitucional tanto formal como material
sobre una reforma constitucional quedo al parecer fuera de toda discusion con la
Sentencia N° 050-2004-Al de 3 de junio de 2005, resolucion que decidido un

proceso de inconstitucionalidad adelantado contra la Ley de Reforma

‘cuestion politica no justiciable’, dado que no se encuentra expresamente previsto por el articulo
200° inciso 4) de la Constitucion como una de las materias susceptibles de conocimiento por parte
del Tribunal Constitucional, tal razonamiento cede bajo la consideracion que este Colegiado vela
porque la norma suprema no sea en si misma vulnerada a través de normas modificatorias que
puedan atentar, tanto contra los principios juridicos y valores democraticos sobre los cuales se
sustenta, como contra los procedimientos establecidos por una reforma constitucional” (Idem.).

150 E] constitucionalista Gerardo Eto Cruz, quien ha escrito sobre esta tematica, advierte que el
Tribunal Constitucional ha acogido el principio de “el cardcter predeterminado y objetivado del
pardmetro de control” y cita al efecto el fundamento juridico n° 22 de la Sentencia N° 014-2003-
AI/TC (Ibidem., p. 1090-1091). En el proceso de inconstitucionalidad que se resolvio mediante
dicha Sentencia, los recurrentes solicitaban que se declarase la inconstitucionalidad de la propia
Constitucion de 1993, pues consideraban que carecia de legitimidad de origen, sin embargo, el
Tribunal Constitucional sostuvo, como era de esperar, que actualmente el parametro de
constitucionalidad para resolver ese tipo de procesos es precisamente la Constitucion de 1993, de la
cual dimana la propia autoridad y existencia del colegiado y no la Constitucion de 1979, que ya no
se encontraba vigente. En el aludido fundamento juridico n° 22 de dicha resolucion el Tribunal
Constitucional senala entre otras cosas que “[...] si este Tribunal Constitucional obrase como lo
solicitan los recurrentes, el parametro con el cual tendria que juzgarse a la Constitucion de 1993 no
podria ser otro que los propios criterios subjetivos de quienes integramos este Colegiado.

Al no encontrarse preestablecidos dichos criterios, es decir, al no mostrarse objetivados, sino
depender de lo que, a nuestro juicio, pueda ser lo bueno o lo malo para el pais, la imposicion de una
decision al respecto nos devolveria en un solo acto a un pasado oprobioso, propio del Estado
absolutista, en el que la justicia se ‘administraba’ no sobre la base de una ley, sino conforme a los
caprichos del monarca. Solo que en esta oportunidad el monarca no seria un individuo [el rey], sino
7 personas, las que precisamente formamos parte de este Tribunal” (REPUBLICA DEL PERU. Tribunal
Constitucional. Sentencia N° 014-2003-Al/TC de 10 de diciembre de 2003 [en linea]. [Consulta: 13
de agosto de 2015]. Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2003-
ALhtml).
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Constitucional N° 28389 de 17 de noviembre de 2004 que modifico parcialmente la
Constitucion Politica del Peru en el tema relacionado con el régimen de pensiones,
cambiando los articulos 11, 103 y la primera disposicion final y transitoria de la
Constitucion.

En el fundamento juridico n° 4 de la aludida Sentencia, el Tribunal
Constitucional deja claro que “[...] puede analizar la constitucionalidad de una
norma de reforma de la Constituciéon siempre y cuando afecte el ‘contenido
fundamental’ de su configuracion normativa, en tanto Norma Suprema politica y
juridica del Estado”s'. En esta linea, segun el Tribunal Constitucional, la
competencia que tiene dicho colegiado para ejercer control de constitucionalidad
sobre una Ley de reforma esta establecida en el inciso 4 del articulo 200 de la
Constitucion Politica del Peru, pues dicho inciso sefiala que la Accion de
Inconstitucionalidad procede contra las leyes, sin hacer distinciones sobre los
tipos de leyes, por lo cual debe entenderse que procede también contra las leyes de
reforma constitucional. Veamos lo que dice parte del fundamento juridico n®20 de
esa Sentencia:

“Corresponde, entonces, evaluar los alcances de la competencia de este
Colegiado para ejercer el control de constitucionalidad sobre la ley de
reforma constitucional, acotando que se encuentra habilitado, por el
articulo 200, inciso 4 de la Constitucion, para ejercer el control
constitucional de la ley sin distincidon alguna. Tal dispositivo debe ser
interpretado correctamente de manera extensiva, a diferencia de lo
propuesto negativamente en el fundamento 3; en consecuencia, puede
concluirse validamente que el precitado articulo permite la revision de una
ley de reforma constitucional [las negritas son nuestras] 2.

15t REPUBLICA DEL PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia N° 0§0-2004-Al de 3 de junio de 2005
[en linea]. Fundamento juridico n° 4 [Consulta: 21 de agosto de 2015]. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00050-2004-A1%2000051-2004-A1%2000004-
2005-Al%2000007-2005-A1%2000009-2005-AL.html

52 [bidem. Fundamento juridico n° 20. En el fundamento 3 al que alude el Tribunal Constitucional,
se rebate la posicion de aquellos que sostienen que no es viable que el colegiado ejerza control
constitucional de una reforma, pues ésta vendria a ser una cuestion politica no justiciable y la ley de
reforma constitucional no esta expresamente establecida en la Constitucion como objeto de
control constitucional. Frente a estos argumentos, el Tribunal Constitucional sostiene que como
principal garante de la Constitucion, debe velar porque esta no se vulnerada por reformas que
atenten contra los principios juridicos y valores democraticos basicos de la Constitucion o contra el
propio procedimiento de reforma (Ibidem., fundamento juridico n°3).
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Otro de los puntos criticos que aborda esta Sentencia, y que ha sido debatido
en la doctrina, es el relativo al parametro juridico utilizado para determinar la
constitucionalidad de una reforma constitucional, pues las normas reformadas
que han sido impugnadas ya son parte de la Constitucion y resulta problematico
afirmar que una norma constitucional puede ser declarada inconstitucional por su
incompatibilidad con otras normas constitucionales. En este sentido, el Tribunal
Constitucional sefala que el parametro para determinar la constitucionalidad de
una reforma es el “contenido fundamental” de la Constitucion, pues el parametro
no pueden ser las normas constitucionales vigentes antes de ser reformadas
porque ya no existen, pero tampoco pueden ser las normas constitucionales ya
reformadas porque estas son precisamente las que se estan impugnandos.

La pregunta que quedaria por responder es écudl es ese contenido
fundamental de la Constitucion que no puede ser rebasado por una reforma segun
el Tribunal Constitucional? Inicialmente, el Tribunal Constitucional senala en la
Sentencia comentada que dicho contenido fundamental es denominado también
“formula politica” (fundamento juridico n° §) y remite posteriormente en su
fundamento n° 33 al fundamento juridico n° 76 de la ya comentada Sentencia N°
014-2002-Al/TC, que hace referencia, como ya hemos mencionado, a la dignidad
del hombre, la soberania del pueblo, el Estado democratico de Derecho, la forma
republicana de gobierno, el régimen politico y la forma de Estado. En esta misma

linea es que el Tribunal Constitucional advierte que:

153 Ibidem., fundamento juridico n° 8. El Tribunal Constitucional advirtio expresamente en dicho
fundamento que “[...] no se puede incurrir en la contradiccion juridica de utilizar como parametro
de constitucionalidad una norma inexistente, pues, si asi fuese, se contravendria el articulo 45 de la
Constitucion. La utilizacion de normas inexistentes le conferirian a éstas un caracter ultractivo. Por
lo tanto, es absolutamente inconstitucional pretender utilizar como marco juridico, en el presente
proceso, el articulo 103 y la Primera Disposicion Final y Transitoria reformados.

De otro lado, tampoco podrian aplicarse las nuevas disposiciones constitucionales, por ser
precisamente materia de impugnacion constitucional. Sin embargo, estas normas constitucionales
gozan de una presuncion reforzada de legitimidad constitucional, hecho que no obsta su
presuncion iuris tantum. Por ello, este Tribunal circunscribira el examen de la legitimidad de dicha
reforma constitucional al parametro del ‘contenido fundamental’ de la Constitucion”.
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“El Congreso de la Republica no puede hacer uso de la reforma
constitucional para variar el sistema democratico de gobierno, para sustituir
el régimen ‘representativo’, para modificar la Constitucion econémica o para
alterar el principio de alternancia del gobierno, a tenor de los articulos 1, 3, 43
y 58 de la Constitucion.

Precisamente, para evitar que los drganos constituidos en ejercicio del poder
constituyente derivado que le ha sido acordado constitucionalmente,
produzcan cualquier modificacion de esos principios sustanciales, estos han
quedado fuera del alcance del constituyente derivado [las negritas son
nuestras] 5.

Si bien en esta Sentencia N° 050-2004-Al de 3 de junio de 2005 el Tribunal
Constitucional declard infundadas las demandas de inconstitucionalidad contra la
Ley de reforma impugnada, manifest6 que lo hizo tanto “por la forma” como “por
el fondo”, pues en cuanto a la forma sefiald que se respetd el procedimiento de
reforma que establece el articulo 206 constitucional, mientras en cuanto al fondo
advirtié que “[...]se ha respetado el contenido esencial del derecho fundamental a
la pension (articulo 11) cuando se preve el cierre del régimen pensionario previsto
en el Decreto Ley N° 20530, la introduccion de topes pensionarios y la eliminacion
de la nivelacion pensionaria. Asimismo, no se ha afectado la progresividad y la
universalidad de la garantia institucional de la seguridad social (articulo 10);
tampoco ha impedido el aumento de la calidad de vida (articulo 10) ni la vigencia
de los derechos a la igualdad (articulo 2 inciso 2) y a la propiedad (articulo 70) de
los pensionistas”s. Con esta resolucion, el Tribunal Constitucional reafirmé una
vez mas que tiene competencia para examinar la constitucionalidad de una
reforma, no solo respecto al procedimiento, sino también respecto al fondo.

Nosotros coincidimos con el criterio de que una reforma constitucional es
controlable formal y materialmente por el Tribunal Constitucional, pues una
reforma constitucional es un procedimiento juridicamente reglamentado vy

sujetado a la Constitucion y no una facultad soberana e ilimitada. Naturalmente,

154 Thidem., fundamento juridico n° 35. En el fundamento 18 se enfatiza igualmente que “la
existencia de un poder constituyente derivado implica la competencia del Congreso para reformar
preceptos no esenciales de la Constitucion [...]”.

155 Ibidem., fallo, punto 1B.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz{_\éELI}‘S:I‘I?\)AD

DEL PERU

estamos conscientes de que sobre este punto no hay unanimidad en la doctrina,
asi, por ejemplo, el jurista Hubert Wieland Conroy sostiene que “[...] una ley de
reforma constitucional debidamente aprobada pasa a formar parte del parametro
mismo de la actuacion del Tribunal Constitucional, quedando asi, por necesidad
légica, fuera del alcance de la jurisdiccion de dicho drgano”s¢ y agrega que “[...] lo
unico que el Tribunal Constitucional podria determinar en el caso de una accion
de inconstitucionalidad contra una ley de reforma constitucional es si el iter de su
aprobacion se produjo, efectivamente, de conformidad con las disposiciones
constitucionales aplicables. En otras palabras, el supremo intérprete de la
constitucionalidad solo podria pronunciarse sobre la validez formal de una ley de
reforma constitucional, pero no sobre su validez material 7.

Si se entiende que una vez una reforma constitucional ha sido aprobada pasa
a formar parte de la Constitucion y, por lo tanto, no resulta controlable,
tendriamos que concluir que tampoco resultaria controlable por la forma, ya que
una vez pasa a integrar la Constitucion no habria nada que hacer desde el punto de
vista jurisdiccional. Asi, si somos consecuentes con este argumento, la norma
reformada pasaria a ser parte del parametro de constitucionalidad como norma
constitucional, por lo tanto, no podria ser objeto de control y mucho menos ser
declarada inconstitucional por ninguna razon, de esta forma, toda reforma
resultaria jurisdiccionalmente intocable.

Nosotros entendemos por el contrario que resulta necesario para el
constitucionalismo contemporaneo abordar esta tematica de manera sistematica,
procurando afirmar con claridad que las reformas constitucionales como
expresion de un poder limitado y por ser tramitadas como leyes constitucionales
estan sometidas al control de constitucionalidad, tal como ha venido aceptandose
poco a poco en algunas latitudes, pues hay aspectos criticos de una Constitucion

cuya defensa es en cierta medida incompatible con el “indiferentismo axioldgico”

56 WIELAND CONROY, Hubert. Reforma constitucional. En: AA.VV. La Constitucion comentada.
Tomo III. 2% edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2013, p. 1149.
57 [dem.
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que puede llegar a representar la llamada reforma total de 1a Constitucion™. Desde
esta perspectiva, la respuesta que ha desplegado el Tribunal Constitucional al
problema del control de constitucionalidad de la reforma y el parametro de dicho
control nos parece acertada en el marco de la necesaria defensa del llamado
“nucleo esencial” de la Constitucion, sin el cual la Constitucién deja de existir

propiamente.

58 JIMENEZ CAMPO, Javier. Algunos problemas de interpretacion en torno al Titulo X de la
Constitucion. En: Revista de Derecho Politico. N° 7,1980, p. 84y ss.
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CAPITULO 3
LA REFORMA TOTAL EN LA CONSTITUCION PANAMENA DE 1972

1. La reforma total en el constitucionalismo panameifio: una perspectiva
historica

El constitucionalista César Quintero sefiala que “[...] el constitucionalismo
panamefio se origina con la Constitucion espanola de Cadiz, para luego
experimentar una rica experiencia durante el periodo casi secular de la integracion
del istmo a la nacionalidad colombiana. Por todo ello, es preciso dividir la historia
constitucional panamena en tres eras: la colonial, la colombiana y la que han dado
en llamar republicana”.

En efecto, Panama formo parte de la vida constitucional espafiola al igual
que las antiguas colonias espafiolas de América, pero luego de consumada su
independencia de Espaiia el 28 de noviembre de 1821, los lideres panamefios
siguiendo el ideal bolivariano decidieron unirse voluntariamente a la Republica de
Colombia, un Estado territorialmente extenso que llegd a integrar lo que hoy es
Venezuela, Ecuador, Colombia y Panama. Venezuela y Ecuador se escindirian en
1830, pero Panama permaneceria siendo parte del Estado colombiano hasta 1903.
Por esta razon, la historia constitucional panamefia decimononica se desarrollo
durante 82 afios en el marco de la convulsionada historia constitucional
colombiana del siglo XIX. Es a partir del 3 de noviembre de 1903 que Panama se
integra al concierto de Estados independientes, siendo la Constitucion de 1904 la
primera de su Era Republicana, a la que sucedieron las constituciones de 1941,
1946 y 1972, y esta ultima es la que se encuentra vigente, aunque con importantes
reformas.

La Constitucion de Cadiz de 1812 es considerada por muchos como el
auténtico punto de partida del constitucionalismo espafiol, y como se sabe, las

entonces colonias espafiolas en América enviaron sus representantes a las Cortes

159 QUINTERO, César. Evolucion constitucional de Panamd. 22 edicion. Panama: Editorial Portobelo,
1999, p- 2.
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de Cadiz. Panama estuvo representada en dichas cortes por José Joaquin Ortiz y
Juan José Cabarcas. Sin embargo, para los efectos del tema que nos ocupa, la
Constitucion gaditana no hace referencia a la reforma total de la Constitucion en
los varios articulos referidos a la reforma constitucional, veamos lo que dicen los
articulos pertinentes:

“Art. 375. Hasta pasados ocho afios despues de hallarse puesta en practica la
Constitucion en todas sus partes, no se podra proponer alteracion, adicion ni
reforma en ninguno de sus articulos.

Art. 376. Para hacer qualquiera alteracion, adicion 0 reforma en la
Constitucion sera necesario que la diputacion que haya de decretarla
definitivamente, venga autorizada con poderes especiales para este objeto.
Art. 377. Qualquiera proposicion de reforma en algun articulo de la
Constitucion debera hacerse por escrito, y ser apoyada y firmada a lo menos
por veinte diputados.

Art. 378. La proposicion de reforma se leera por tres veces, con el intervalo
de seis dias de una 4 otra lectura; y despues de la tercera se deliberara si ha
lugar a admitirla 4 discusion.

Art. 379. Admitida a discusion, se procedera en ella baxo las mismas
formalidades y tramites que se prescriben para la formacion de las leyes,
despues de los quales se propondra a la votacion si ha lugar a tratarse de
nuevo en la siguiente diputacion general: y para que asi quede declarado,
deberan convenir las dos terceras partes de los votos.

Art. 380. La diputacion general siguiente, previas las mismas formalidades
en todas sus partes, podra declarar en qualquiera de los dos afios de sus
sesiones, conviniendo en ello las dos terceras partes de votos, que ha lugar al
otorgamiento de poderes especiales para hacer la reforma.

Art. 381. Hecha esta declaracion, se publicara y comunicara a todas las
provincias; y segun el tiempo en que se hubiere hecho, determinaran las
Cortes si ha de ser la diputacion proximamente inmediata ¢ la siguiente a
esta, la que ha de traer los poderes especiales.

Art. 382. Estos seran otorgados por las juntas electorales de provincia,
afnadiendo a los poderes ordinarios la clausula siguiente:

‘Asimismo les otorgan poder especial para hacer en la Constitucion la
reforma de que trata el decreto de las Cortes, cuyo tenor es el siguiente: (aqui
el decreto literal). Todo con arreglo a lo prevenido por la misma
Constitucion. Y se obligan a reconocer y tener por constitucional lo que en su
virtud establecieren’.

Art. 383. La reforma propuesta se discutira de nuevo; y si fuere aprobada por
las dos terceras partes de diputados, pasara a ser ley constitucional, y como
tal se publicara en las Cortes.
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Art. 384. Una diputacion presentara el decreto de reforma al Rey, para que le
haga publicar y circular & todas las autoridades y pueblos de la
Monarquia”*e°.

Como se desprende de una lectura y analisis de los precitados articulos, la
Constitucion gaditana es rigida en cuanto a su mecanismo de reforma y no prevé
la llamada reforma total de la Constitucion, cabe destacar ademas que esta
Constitucion fue de muy corta vida en Espana y sus dominios. Por ello, resulta
necesario buscar los antecedentes de la reforma total en el constitucionalismo
panameio de la era colombiana (1821-1903).

Para efectos de su estudio, el constitucionalista panamefio César Quintero
divide la denominada era colombiana del constitucionalismo istmefio en tres
periodos: el primer periodo unitario (1821-1852), el periodo federal (1853-1885) y el
segundo periodo unitario (1886-1903)*, pues el Estado colombiano llego a tener
una estructura federal por 32 afos, lo cual permite hacer una nitida distincion
desde el punto de vista de su historia politico-constitucional.

En el momento en que Panama se unio voluntariamente a la Republica de
Colombia en noviembre de 1821, regia en Colombia la Constitucion de ese mismo
afo, denominada Constitucion de Cucuta, por haber sido aprobada en dicho
pueblo colombiano mediante un Congreso convocado a fin de consumar la unidad
politica de Colombia y Venezuela en un solo Estado. Dicha Constitucion, en su
articulo 190 unicamente autorizaba la reforma de “algunos articulos”, y al mismo
tiempo establecia limites a la reforma, veamos:

“Articulo 190- En cualquier tiempo en que las dos terceras partes de cada
una de las dos Camaras juzguen conveniente la reforma de algunos articulos
de esta Constitucion, podra el Congreso proponerla para que de nuevo se
tome en consideracion, cuando se haya renovado, por lo menos, la mitad de
los miembros de las Camaras que propusieron la reforma; y si entonces fuere
también ratificada por los dos tercios de cada una, procediéndose con las

160 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Las constituciones del Perii [en linea]. 2da edicién. Lima:
Universidad de San Martin de Porres, 2005, p. 67-68 [consulta: 12 de setiembre de 2015].
Disponible en: http://www.garciabelaunde.com/Biblioteca/LasConstitucionesdelPeru.pdf

161 QUINTERO, César. Evolucion constitucional de Panamd. 22 edicion. Panama: Editorial Portobelo,

1999, p. 7-
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formalidades prescritas en la Seccion I del Titulo IV, sera valida y hara parte

de la Constitucion; pero nunca podran alterarse las bases contenidas en la

Seccion I del Titulo Iy en la I del Titulo 11762,

En cuanto a los limites de la reforma, la referida seccion I del Titulo I hace
referencia a la nacidon colombiana y sefala entre otras cosas que dicha nacion es
irrevocablemente libre e independiente de la monarquia espafola (art. 1) y que la
soberania reside esencialmente en la nacion (art. 2); por su parte, la seccion II del
Titulo II establece que el gobierno colombiano es “popular representativo” (art. 9)
y que el “Poder Supremo” estd dividido en Legislativo, Ejecutivo y Judicial (art.
10). Como se puede observar, los limites aluden basicamente a la forma de
gobiernoy la soberania popular.

Al analizar las ocho constituciones nacionales de Colombia que rigieron
mientras Panama fue parte de dicho Estado (Constituciones de 1821, 1830, 1832,
1843, 1853, 1858, 1863 y 1886) observamos que casi todas llevaron esa tonica y no
admitian expresamente la posibilidad de una reforma total. La tnica excepcion
que encontramos fue la llamada Constitucion de los Estados Unidos de Colombia
de 1863, que en su articulo 92 hace referencia expresa a la posibilidad de una

reforma total de la Constitucion, veamos lo que decia dicho articulo:

“Articulo 92.- Esta Constitucion podra ser reformada total o parcialmente
con las formalidades siguientes:
1. Que la reforma sea solicitada por la mayoria de las Legislaturas
de los Estados.
2. Que la reforma sea discutida y aprobada en ambas Camaras
conforme a lo establecido para la expedicion de las leyes.
3. Que la reforma sea ratificada por el voto unanime del Senado de
plenipotenciarios, teniendo un voto cada Estado.
También puede ser reformada por una Convencion convocada al efecto por
el Congreso, a solicitud de la totalidad de las Legislaturas de los Estados, y
compuesta de igual numero de Diputados por cada Estado [las negritas son
nuestras] 6,

162 URIBE VARGAS, Diego. Las constituciones de Colombia. Vol. II. 22 ed. Madrid: Ediciones Cultura
Hispanica, 1985, p. 835.
163 Ibidem., p. 1060.
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A pesar de la existencia de esta disposicion, la misma no fue llevada a la
practica, pues al momento de suprimirse dicha Carta de 1863 no se hizo invocando
el referido articulo 92, sino que los hechos politicos surgidos con la llamada
“Regeneracion” conservadora se impusieron, permitiendo al presidente Rafael
Nuilez suprimir esa Constitucion liberal y abrir paso a la Constitucion de 1886%,
que como es sabido, ha sido la Constitucion mas duradera que ha tenido
Colombia, ya que estuvo vigente hasta que se aprobo la actual Constitucion
colombiana de 1991.

Ahora bien, en lo que respecta estrictamente a las constituciones panamenas
que rigieron durante el periodo federal del constitucionalismo colombiano que se
abrio con la Constitucion liberal colombiana de 1853, cabe mencionar que la
Constitucion de la Provincia de Panama de 1853 en su articulo 55 previo su propia
sustitucion, veamos:

“Art. 55. La presente Constitucion puede ser aclarada, adicionada,

reformada o sustituida del modo siguiente:

1. Por un acto de la Lejislatura provincial, acordado con las formalidades
prescritas para la expedicion de las ordenanzas, 1 con la aprobacion en
cada debate por las cuatro quintas partes de los miembros concurrentes a
la sesion.

2. Por una lejislatura estraordinaria, que haya sido convocada ad-hoc por una
ordenanza especial, i elejidos sus miembros para solo ese objeto” 5.

Naturalmente, una norma como esta desborda en nuestra opinion lo que es
una reforma constitucional, ya que termina constitucionalizando la sustitucion de
la propia Constitucion por una nueva. Por su parte, la Constitucion del Estado
federal de Panama de 1855 dispuso en su articulo 56 la reforma de la Constitucion

“en todo o en parte”, dicho articulo dice asi:

“Art. 56. La presente Constitucion puede ser adicionada, o reformada en
todo o en parte, por alguno de los medios siguientes:

164 QUINTERO, César. Evolucion constitucional de Panamd. 22 edicion. Panama: Editorial Portobelo,
1999, p- 46y ss.

165 GOYTIA, Victor. Las constituciones de Panamd. 22 edicion. Panama: Litografia e Imprenta LIL,
S.A.,1987,p. 96.
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1. Por un acto especial discutido con las formalidades ordinarias, i que,
después de acordado i antes de pasarse al Poder Ejecutivo, sea declarado
conveniente por el voto de las cuatro quintas partes de los Diputados
presentes.

2. Por un acto especial discutido y acordado con las formalidades ordinarias,
publicado para este solo efecto, i discutido i acordado nuevamente con las
mismas formalidades, en la siguiente reunion ordinaria de la Asamblea,
sin variacion declarada sustancial”*%.

Esta Constitucion de 1855 tampoco fue reformada “en todo” invocandose el
precitado articulo 56, sino que fue derogada por una Asamblea Constituyente
convocada en 1863, tal como ha solido ocurrir con este tipo de disposiciones en el
constitucionalismo latinoamericano.

Ninguna de las demas Constituciones panamefas existentes durante el
periodo federal colombiano previo una reforma total de la Constitucion
(Constituciones de 1863, 1865, 1868, 1870, 1873 y 1875), y este periodo federal se
cierra formalmente con la promulgacion de la Constitucion colombiana unitaria
de 1886, para cuya elaboracion, por cierto, no se tomo en cuenta a ningun
representante proveniente de Panama, lo cual causd resentimiento entre los
istmefios. Como se sabe, luego de varios intentos separatistas, Panama consuma
finalmente su separacion de Colombia con la ayuda de Estados Unidos de América
el 3 de noviembre de 1903 e inicia asi su “era republicana”.

Durante la denominada era republicana han regido cuatro constituciones en
la Republica de Panama, a saber, las de 1904, 1941, 1946 y 1972, ninguna de las
cuales dispuso la posibilidad de su reforma total, sin embargo, en el aflo 2004 se
introdujeron reformas a la Constitucion de 1972, entre las cuales destaca la
inclusion de un tercer mecanismo de reforma constitucional denominado
Asamblea Constituyente Paralela, dispuesto en el articulo 314 constitucional. En
dicho articulo se establece que la Asamblea Constituyente Paralela puede adoptar

una “nueva Constitucion” y por otro lado que dicha corporacion especial puede

reformar la Constitucion “de forma total o parcial”, con lo cual termina

166 [bidem., p. 114.
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introduciéndose expresamente por primera vez la posibilidad de la reforma total
de la Constitucion en la era republicana panamena. Pasemos pues al necesario

analisis de lo relacionado con la Asamblea Constituyente Paralela.

2. La Asamblea Constituyente Paralela y la reforma total de la
Constitucion
2.1. Conceptoy origen de la Asamblea Constituyente Paralela

Como es conocido, una Asamblea Constituyente es una corporacion elegida
por los ciudadanos de un Estado para hacer una nueva Constitucion o producir
reformas importantes a la Constitucion vigente. Pero ahora debemos referirnos a
denominada Asamblea Constituyente Paralela, contenida en el articulo 314 de la
Constitucion Politica de Panama de 1972. Literalmente, la atencion debe recaer
sobre el adjetivo “paralela”; pues como veremos, dicha cualidad la diferencia
ampliamente de la Asamblea Constituyente clasica.

En realidad, el vocablo “paralelo, la” es propio de la Geometria y se dice de
“[...] dos o mds lineas o planos: Equidistantes entre si y que por mas que se
prolonguen no pueden encontrarse”®. Y la pregunta que surge es écOmo se
relaciona el vocablo paralela —-propio de la Geometria- con esta institucion de
reforma? Pues consideramos que lo que se quiere dar a entender con el adjetivo
paralela es que, de convocarse dicha Asamblea Constituyente, debera coexistir -
mientras funcione- con el gobierno y bajo ningun concepto podra intervenir en el
funcionamiento del mismo, su unica funcion sera reformar la Constitucion y nada
mas. En este sentido, el Gobierno y la Asamblea Constituyente Paralela seran
entes paralelos entre si, lo cual no necesariamente sucede en el caso de una
Asamblea Constituyente clasica, ya que en el marco de una gran concertacion
nacional, ésta ha llegado inclusive a disolver el parlamento en determinados
contextos y ha tomado otras decisiones que van mas alla de la mera redaccion de

una Constitucion como se sabe.

167 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espaiiola [en linea]. 22* edicion. Madrid.
2012. Voz: paralelo, la [Consulta: § de octubre de 2015]. Disponible en:
http://lema.rae.es/drae/?val=paralelo.
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En el medio nacional panamefio, el jurista talo Antinori define la Asamblea
Constituyente Paralela o “simultdnea” como

“[...] una Asamblea elegida democraticamente mediante voto directo y
secreto y por postulaciones independientes y por partidos politicos en
determinadas circunscripciones electorales cuyo mandato popular se le
otorga unica y exclusivamente para que cree una nueva Constitucion
Politica. Esta Asamblea Constituyente se instalara y funcionara
simultaneamente y sin interferir con los demas 6rganos del Estado, es
decir Ejecutivo, Legislativo y Judicial [las negritas son nuestras] ¢

La Asamblea Constituyente Paralela es entonces un organismo conformado
por un numero determinado de diputados constituyentes elegidos
democraticamente por el pueblo con el unico y exclusivo fin de producir reformas
a la Constitucion vigente. Naturalmente, estariamos hablando de una asamblea
constituyente en funcion de reforma y no de una clasica, que algunos denominan
“de plenos poderes”.

Asi las cosas, esta institucion se refiere a un poder limitado y regulado
constitucionalmente. En esta direccion, senala Rigoberto Gonzalez Montenegro
que “[...] la razdn de ser de la Asamblea Constituyente, como poder constituyente
constituido, es la de adecuar, enmendar, revisar o reformar la Constitucion, sin

ue le sea permitido nada mas”*®. En fin, al referirnos al concepto de Asamblea
q p ) p
Constituyente paralela, debe quedar claro que se trata de un mecanismo de
ejercicio del poder de reforma y no del poder constituyente originario, pues se
encuentra estrictamente regulado en el articulo 314 constitucional, como veremos
mas adelante.

En cuanto al origen de este tipo de asambleas constituyentes, hasta donde
sabemos, la primera Constitucion en prever una institucion de reforma de este tipo

fue la Constitucion de Estados Unidos de 1787, que en su articulo V sobre el

procedimiento de enmienda dispone que el Congreso convocara una Convencion

168 ANTINORI, [talo. La constituyente es el camino para la democratizacion nacional. Panama:
Imprenta Ziur, 1992, pp. 46-47.

169 GONZALEZ MONTENEGRO, Rigoberto. La reforma de la Constitucion. Panama: Coleccion Iuris.
Procuraduria de la Administracion, 2000, p. 27.
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para que proponga enmiendas a la Constitucion, previa solicitud de las legislaturas
de los dos tercios de los distintos Estados.
El articulo en cuestion de la Constitucion de Los Estados Unidos de América

dice asi:

“ARTICULO V. Siempre que las dos terceras partes de ambas Cdmaras lo
juzguen necesario, el Congreso propondra enmiendas a esta Constitucion, o
bien, a solicitud de las legislaturas de los dos tercios de los distintos
Estados, convocara una convencion con el objeto de que proponga
enmiendas, las cuales, en uno y otro caso, poseeran la misma validez que si
fueran parte de esta Constitucion, desde todos los puntos de vista y para
cualesquiera fines, una vez que hayan sido ratificadas por las legislaturas de
las tres cuartas partes de los Estados separadamente o por medio de
convenciones reunidas en tres cuartos de los mismos, segun que el Congreso
haya propuesto uno u otro modo de hacer la ratificacion, y a condicion de que
antes del afio de mil ochocientos ocho no podra hacerse ninguna enmienda
que modifique en cualquier forma las cldusulas primera y cuarta de la
seccion novena del articulo primero y de que a ningun Estado se le privara,
sin su consentimiento, de la igualdad de voto en el Senado [las negritas y
cursivas son nuestras]”7°,

Este mecanismo de reforma que el constitucionalismo estadounidense
denomina Convencion Constituyente jamas ha sido utilizado en dicho pais y aun se
discute sobre la manera en que funcionaria dicha convencion de convocarse algun
dia.

En cuanto a su origen en el plano nacional panameiio, acota el profesor César
Quintero que durante la vigencia de la Constitucion federal colombiana de 1863
(Constitucion de Rionegro), el método de reforma que prevalecio en las
constituciones panamefias de la época fue precisamente el de la Asamblea
Constituyente, convocada por la Asamblea Legislativa con el solo objeto de

producir reformas ala Constitucion".

170 Constitucion de los Estados Unidos de América [en linea]. [Consulta: 7 de octubre de 2015].
Disponible en: http://usinfo.state.gov/espanol/constes.htm.
171 QUINTERO, César. Evolucion constitucional de Panamd. 22 edicion. Panama: Editorial Portobelo,

1999, p- 40.
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En efecto, las cinco constituciones panamenas estatales (1863, 1865, 1868,
1870 y 1875) que existieron durante la vigencia de la Constitucion colombiana de
Rionegro contemplaron el mecanismo de reforma de la Asamblea Constituyente.
Sin embargo, debemos destacar que con anterioridad a estas constituciones, ya la
Constitucion Provincial de Panama de 1853 en su articulo §5 inciso 2, que ya hemos
citado en paginas anteriores, establecia la posibilidad de convocar una “lejislatura
estraordinaria” convocada ad-hoc con el solo objetivo de adicionar, reformar o
sustituir la Constitucion, de manera que este vendria a ser el antecedente mas
remoto en el constitucionalismo panameiio de lo que hoy se denomina Asamblea
Constituyente Paralela.

Veamos brevemente lo que senalaban las constituciones estatales
panamenas vigentes durante la vigencia de la Constitucion federal colombiana de
Rionegro de 1863. La Constitucion Politica del Estado Soberano de Panama de
1863, en su Titulo XIX, denominado “Reforma de la Constitucion” disponia lo
siguiente:

“Art. 92. La Asamblea Lejislativa no podra ejercer funciones de Asamblea

Constituyente.

Art. 93. Para introducir cualquiera reforma en la Constitucion, sera preciso:

1. que asi lo decida una mayoria por lo menos de las dos terceras partes de
los diputados presentes; 1

2. que por una lei se convoque una Convencion con tal objeto.

Art. 94. La Convencion llamada a reformar la Constitucion se compondra de

tantos miembros, cuantos son los Diputados que correspondan a la

Lejislatura ordinaria, elegidos por votacion directa de los ciudadanos del

Estado. La eleccion se hara por circulos [las cursivas son nuestras] 7.

Como se observa, esta Constitucion utiliza el término de “Convencién” para
designar lo que casi un siglo y medio se llama en Panama Asamblea Constituyente
Paralela. La subsiguiente Constitucion estatal panamefia de 1865 uso ya el
concepto de Asamblea Constituyente en su clausula de reforma.

Por su parte, el articulo 127 de la Constitucion panameiia de 1865 establecia

que:

172 GOYTIA, Victor. Op. cit., p. 159
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“Art. 127. Esta Constitucion solo podra ser adicionada o reformada en cada

uno de los casos y en los términos siguientes:

1. Por una lei espedida por la Asamblea Lejislativa con la aprobacion de las
dos terceras partes de sus miembros;

2. Cuando la Asamblea Lejislativa convoque al efecto una Asamblea
Constituyente, por medio de una lei aprobada en ultimo debate con la
misma mayoria de votos que determina el precedente articulo [mayoria
absoluta].

3. I que esa Asamblea Constituyente, con una mayoria de votos igual a la
espresada en dicho articulo, apruebe en el mismo debate la adicion o
reforma [las cursivas son nuestras]”*73.

La Constitucion de 1868 era aun mas clara en la materia que la de 1865 y
ademas establecia como unico mecanismo de reforma el de la Asamblea

Constituyente. En la Constitucion de 1868 se disponia que:

“Art. 132. Esta Constitucion solo podra ser adicionada o reformada por una
Asamblea Constituyente convocada al efecto por la Asamblea Lejislativa, por
medio de una lei aprobada en ultimo debate con la mayoria absoluta de la
totalidad de los Diputados que correspondan a la Asamblea; i que esa
Asamblea Constituyente con una mayoria de votos igual a la espresada en este
articulo apruebe en ultimo debate la adicidn o reforma.

Art. 133. La Asamblea que sea convocada conforme al articulo anterior, se

compondra de tantos Diputados cuantos correspondan a la Asamblea

Lejislativa, i elegidos del mismo modo [las cursivas son nuestras]”74.

Por otro lado, la Constitucion Estatal panamefia de 1870 se mantiene
exactamente igual en esta materia a su predecesora de 1868 y de igual forma, la
clausula de reforma de la Constitucion panameia de 1875 es similar a la contenida
en la Constitucion de 1865.

Si bien en estas seis Constituciones panamefias se establecid -como
mecanismo de reforma- una especie de Asamblea Constituyente
institucionalizada o paralela, la misma, en los momentos en que se llevo a la
practica, ademas de crear una nueva Constitucidon, asumid igualmente otras

funciones temporales que la asemejaban mas a una Asamblea Constituyente

clasica, dichas funciones luego quedaban debidamente plasmadas en la nueva

73 Ibidem., p. 181.
74 Ibidem., p. 213.
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Constitucion dentro de las llamadas disposiciones transitorias. Entre estas
funciones temporales estaban, por ejemplo: elegir al Presidente del Estado, sus
sustitutos, los miembros del Jurado Supremo y sus suplentes, los Magistrados de la
Corte, el Procurador del Estado e incluso fungir como Asamblea Legislativa de
forma interina'7s.

Finalmente, este mecanismo de reforma de la Asamblea Constituyente
desaparecio de la escena constitucional panamefia con la proclamacion de la
conservadora y centralista Constitucion colombiana de 1886, que convirtid a
Panama y a otros Estados colombianos en Departamentos de Colombia sujetos a
leyes especiales dictadas en Bogotd. Sin embargo, luego de su separacion de
Colombia (1903), como ya hemos sefnalado, este mecanismo no fue incluido en los
textos constitucionales panameiios, pues ninguna de las cuatro Constituciones de
la Era Republicana (1904, 1941, 1946 y 1972) contempld una Asamblea
Constituyente como metodo de reforma constitucional.

Tampoco hemos encontrado registro historico de que la dictadura militar de
21 afos (1968-1989) haya hecho una propuesta de esta indole, y es que hasta donde
sabemos, la Asamblea Constituyente Paralela como propuesta politica fue
impulsada por primera vez en forma consistente en el aflo 1990 -primero de la
transicion democratica- por el Colegio Nacional de Abogados. En esta direccion,
el ex Defensor del Pueblo ftalo Antinori apunta lo siguiente:

“[...] el Cuarto Congreso Nacional de Abogados de la Republica de Panama,
celebrado en la Ciudad de Panama del § al 7 de octubre de 1990, aprobo
recomendar la convocatoria, en esa fecha, de lo que denomin6 una
Asamblea Constituyente Paralela [...] [las negritas son nuestras]”vs.

Asi las cosas, es muy probable que haya sido el Colegio Nacional de

Abogados el que introdujo, por primera vez, en forma politicamente relevante el

tema y hasta el propio término de Asamblea Constituyente Paralela en el plano

75 La Asamblea Constituyente estaba contemplada en el papel como un mecanismo de reforma,
pero en la praxis terminaba convertida por los llamados factores reales de poder en una Asamblea
Constituyente clasica, con todos los poderes antes mencionados.

176 ANTINORI, Italo. Op. cit., p. 35.
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nacional luego de la dictadura militar. En este sentido, expresa también Antinori:
“para ser sinceros debemos reconocer que fuimos los abogados los primeros en
introducir el término y la concepcion de este tipo de constituyente en el pais”77.
Cabe destacar que quienes participaron en aquel Cuarto Congreso Nacional de
Abogados de la Republica de Panama (1990), han sefialado que la propuesta de la
llamada constituyente paralela la hizo la comision N° 1 sobre asuntos
constitucionales de dicho congreso, comision que estuvo presidida por el doctor
ftalo Antinori, de igual forma se ha advertido que dicha propuesta estuvo inspirada
en la Constitucion de Guatemala, que en sus articulo 278 y 279 prevé una
Asamblea Nacional Constituyente en funcion de reforma que de ser convocada
funcionaria simultaneamente con el Congreso de la Republica, aunque se deja claro
que nadie podra ser diputado de ambas corporaciones al mismo tiempo*s.

Esta propuesta del Colegio Nacional de Abogados de realizar una Asamblea
Constituyente Paralela fue desestimada por los legisladores® de la época (1990-
1994) e incluso algunos advirtieron que lo que se estaba planteando era un golpe
de Estado. Paradojicamente, fueron esos mismos Legisladores (principalmente
del Partido Democrata Cristiano) los que propusieron en 1992 que se incluyera en
la Constitucion Politica un tercer mecanismo de reforma, que era precisamente el
de la Asamblea Constituyente.

Asi, en el ano 1992, el gobierno del presidente Guillermo Endara propuso
incluir la Asamblea Constituyente en la Constitucion como mecanismo de
reforma, pero las reformas propuestas fueron rechazadas por los ciudadanos en el
correspondiente referéndum, realizado el 15 de noviembre de dicho afio.

No fue sino con las reformas constitucionales del afio 2004 impulsadas por

los gobiernos de Mireya Moscoso y Martin Torrijos que logra insertarse

77 Ibidem. p. 43.

178 ALVAREZ, José. Constituyente Paralela. En: La Estrella de Panamd [en linea]. Seccién de Opinién
del 13 de agosto de 2013 [Consulta: § de octubre de 2015]. Disponible en:
http://laestrella.com.pa/opinion/constituyente-paralela /234967 42.

79 Antes de las reformas constitucionales de 2004, los hoy diputados tenian la denominacion de
legisladores, de igual forma, la Asamblea Nacional tenia la denominacion de Asamblea Legislativa.
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nuevamente este mecanismo de reforma en la actual Constitucion Politica
panameinia, ya con el nombre de Asamblea Constituyente Paralela, institucion a la
cual se atribuye la facultad de reformar totalmente la Constitucion de 1972.

Asi las cosas, esta institucion de reforma ha estado fuera del
constitucionalismo panameio por mas de un siglo, hasta que en el afio 2004 fue
introducida nuevamente en la vida constitucional, aunque a través de una
redaccion un tanto confusa y con algunos requisitos para su concreta realizacion
que merecen ser analizados. Visto el concepto y los antecedentes de la Asamblea
Constituyente como mecanismo de reforma en Panama, pasemos a indagar
brevemente el contexto historico-politico en el cual se introdujo nuevamente este
mecanismo de reforma en el afno 2004, a fin de entender las razones que

motivaron su inclusion en el texto constitucional.

2.2. Insercion de la Asamblea Constituyente Paralelaenla Constitucion de
1972.

Si bien en Panama el tema de la Asamblea Constituyente ha sido recurrente
en diversos momentos de su historia politica reciente, no fue sino al final del
gobierno de la presidenta Mireya Moscoso (afios 2003 y 2004) que adquirio una
fuerza inusitada. Para entonces, el pais afrontaba una importante crisis
institucional y varios escandalos de corrupcion que enrarecieron el clima politico.
En estas circunstancias, algunas voces dentro de la sociedad civil manifestaron la
necesidad de una renovacion institucional y moral del Estado panamefio a través

de una Asamblea Constituyente**°.

80 Cabe destacar que en Panama se encuentra vigente la Constitucion aprobada durante la
dictadura militar en 1972. Si bien dicha Constitucion ha sido modificada en 1978, 1983, 1993-94 y
2004, varias voces dentro de la sociedad civil han solicitado recurrentemente la convocatoria de
una asamblea constituyente que reemplace una Constitucion que para muchos sectores tiene una
ilegitimidad de origen.
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En este escenario, ya desde mayo de 2002, con la creacion del Foro Panama
2020 y su mesa “Nueva Constitucion” se venia proponiendo desde la sociedad
civil algunas reformas importantes a la Constitucion Politica panamefia. Dada la
crisis politica que vivia el pais, dicha organizacion planteo igualmente la inclusion
de una quinta papeleta™ en las elecciones generales del 2 de mayo del afio 2004 a
fin de que el pueblo panameno decidiera si queria o no una nueva Constitucion
Politica elaborada por wuna Asamblea Nacional Constituyente elegida
democraticamente para tal fin. Dicha propuesta, estuvo al parecer inspirada en la
del movimiento estudiantil colombiano en 1990 de incluir una séptima papeleta
en las elecciones generales de dicho afio, para que el pueblo se manifestara a favor
o en contra de la convocatoria de una Asamblea Constituyente'®s. Ahora bien, fue
en realidad el Comité Ecuménico de Panama*+, presidido por el sacerdote jesuita
Néstor Jaén, el que inicid el 19 de octubre de 2003 una masiva recoleccion de
firmas en apoyo a la convocatoria de una Asamblea Constituyente Paralela que
diera a Panama una nueva Constitucion Politica.

El texto contenido en las libretas de recoleccion de firmas distribuidas por el
Comité Ecuménico de Panama decia asi:

"Estoy de acuerdo con que se haga una nueva Constitucion en los dos
primeros anos del proximo periodo de gobierno, mediante una asamblea
constituyente paralela, con la representacion equitativa de los partidos

81 E] Foro Panama 2020 es una organizacion que agrupa a miembros de la sociedad civil, partidos
politicos y el gobierno. Fue creado en mayo de 2002 bajo los auspicios del PNUD con el objetivo de
dar seguimiento al cumplimiento de los objetivos plasmados en el documento Vision Nacional
2020, acordado por diversas fuerzas politicas de la sociedad panamena en el ano 1998.

82 Ya en abril del afio 2003 el profesor Miguel Antonio Bernal habia planteado el tema en un
articulo de opinion (BERNAL, Miguel Antonio. La Quinta Papeleta. En: El Panamd Ameérica [en
linea]. Seccion de Opinion del 24 de abril de 2003 [Consulta: 9 de octubre de 2015]. Disponible en:
http://www.pa-digital.com.pa/periodico/buscador/resultado.php?story_id=381107).

8 Lo que esa propuesta buscaba era dar a Colombia un nuevo Pacto Social que significara una
salida a la mas importante espiral de violencia politica que haya vivido ese pais en mucho tiempo.
Para apreciar una radiografia del proceso constituyente colombiano véase: BUENAHORA FEBRES-
CORDERO, Jaime. El proceso constituyente. De la propuesta estudiantil a la quiebra del bipartidismo.
Bogota: Tercer Mundo Editores, 1991.

184 El Comité Ecuménico de Panamd es una asociacion de “Iglesias Cristianas Historicas”; estd
conformado por la Iglesia Catolica, la Iglesia Bautista Calvario, la Iglesia Episcopal de Panama, la
Iglesia Evangélica Metodista de Panama, la Iglesia Metodista del Caribe y las Américas y la Iglesia
Ortodoxa Griega. Ver direccion URL: http://www.ecumenismo.org/coepa.html.
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politicos y la sociedad civil. Dicha asamblea no interferira con las funciones
de los organismos electos el 2 de mayo de 2004 y tendra como unico objetivo
la elaboracion de la nueva Constitucion. Los constituyentes trabajaran ad
honorem, sdlo con algunos viaticos para gastos fundamentales"%.

Estas libretas descansaban primero que todo en varias iglesias de la geografia
nacional, aunque también en supermercados, otros comercios y lugares publicos.
Algunas fuentes senalan que se llegaron a recoger mas de cien mil (100,000)
firmas®¢ en apoyo a esta propuesta del Comité Ecuménico. Inclusive, los cuatro
candidatos presidenciales para las elecciones generales del afilo 2004 firmaron
dichas libretas.

Sin embargo, a pesar del esfuerzo mencionado, no hubo quinta papeleta en
las elecciones generales del 2 de mayo de 2004, y el licenciado Martin Torrijos
Espino, candidato presidencial por la alianza PRD-PP, fue elegido Presidente de la
Republica para el periodo constitucional 2004-2009. Luego de estas elecciones y
del escenario politico descrito, se concreto un acuerdo entre el gobierno entrante
de Martin Torrijos Espino y el saliente de Mireya Moscoso para llevar adelante un
proceso de reformas constitucionales a través de la Asamblea Legislativa,
relegando asi ambas fuerzas el tema de la convocatoria durante el nuevo gobierno
de una Asamblea Constituyente Paralela. Seguidamente, el 18 de junio del ano
2004 un conjunto de Legisladores del Partido Revolucionario Democratico
(P.R.D.) liderados politicamente por el presidente electo Martin Torrijos Espino
presentaron ante la Asamblea Legislativa y ante el pais el Anteproyecto de Ley del
Acto Legislativo N° 001 “QUE REFORMA LA CONSTITUCION POLITICA DE
LA REPUBLICA DE PANAMA DE 1972, REFORMADA POR LOS ACTOS

REFORMATORIOS DE 1987 [sic], POR EL ACTO CONSTITUCIONAL DE 1983 Y

185 Ejemplar original de una de las papeletas en posesion del autor.

186 Pueden consultarse las siguientes direcciones de internet con las respectivas notas periodisticas:
http://mensual.prensa.com/mensual/contenido/2004/02/16 /hoy/hoyporhoy.htm y
http://ediciones.prensa.com/mensual/contenido/2004/02/29 /hoy/defensor.shtml [Consulta: 9
de octubre de 2015].

87 Los candidatos presidenciales eran: Martin Torrijos Espino, Guillermo Endara, José Miguel
Aleman y Ricardo Martinelli.
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LOS ACTOS LEGISLATIVOS N°1 DE 1993 Y N°2 DE 1994; DE CONFORMIDAD
CON EL NUMERAL 1, ARTICULO 308 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LA REPUBLICA DE PANAMA”, mediante el cual se activd el procedimiento de
reforma de la Constitucion Politica de la Republica de Panama a través del
mecanismo de “las dos Asambleas”, que ya hemos descrito en este trabajo. La
entonces Presidenta de la Republica, Mireya Moscoso, como parte del acuerdo
mencionado, convocd a la Asamblea Legislativa a sesiones extraordinarias, que
irfan del 5 al 28 de julio de 2004 a fin de que dicha corporacion tuviese tiempo de
discutir y aprobar las mencionadas reformas.

Asi las cosas, se termind aprobando, previas deliberaciones, el Acto
Legislativo N°1 de 27 de julio de 2004 que reformo finalmente la Constitucion
Politica de la Republica de Panama y que incluyo dentro de la clausula de reforma
un tercer mecanismo de reforma constitucional denominado Asamblea
Constituyente Paralela*®®, corporacion a la cual se le reconocio la facultad reformar
totalmente la Constitucion panameiia o elaborar una nueva Constitucion.

En resumidas cuentas, este fue el contexto en el cual se incluyo la asamblea
constituyente paralela en la Constitucion Politica de Panama. A manera de
reflexion, consideramos personalmente que la inclusion de esta institucion en la
Constitucion obedecid a una especie de reaccion de las fuerzas politicas ante el
creciente apoyo que venia teniendo la idea de la convocatoria de una Asamblea
Constituyente Paralela a corto o mediano plazo para la renovacion politica del
Estado panameno. Las fuerzas politicas postergaron la convocatoria de una
asamblea constituyente e insertaron en la Constitucion la llamada asamblea
constituyente paralela, sujeta a estrictas condiciones para su realizacion

En este sentido, un anteproyecto de reforma constitucional presentado por

un conjunto de legisladores en octubre de 2003 que sefiala las lineas generales de

88 El Acto Legislativo N°1 en cuestion fue aprobado por la Asamblea Legislativa del periodo
constitucional 1999-2004 el 27 de julio de 2004, mientras que por su parte, la Asamblea Legislativa
(ahora Asamblea Nacional) del periodo 2004-2009 lo aprobo en un solo debate y sin
modificaciones el 26 de octubre de 2004. Las reformas constitucionales del afio 2004 fueron
publicadas en la Gaceta Oficial N°© 25176 del 15 de noviembre de 2004.
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lo que serian las reformas del ano 2004, resume insuperablemente en su
exposicion de motivos la posicion de algunos sectores politicos en aquella

coyuntura ante la posibilidad de una constituyente:

“[...] tanto o mds peligroso es optar por la inaccidn, por la paralisis asfixiante
de quienes no perciben las nubes oscuras que se asoman sobre el futuro del
pais, como optar por la alegria desordenada de la montonera, que aspira a la
confusion [sic] con el objeto de anular los avances alcanzados en el camino
del perfeccionamiento de nuestra incipiente democracia [las cursivas son
nuestras] % .

En fin, la insercion de la denominada asamblea constituyente paralela fue
desde nuestra optica una valvula de escape a la crisis politica que vivia el pais en
aquel momento (2003-2004) y un intento de mantener bajo estricto control algun
futuro proceso de cambio constitucional. Pasemos pues al analisis del articulo 314
constitucional, que permite tanto la reforma parcial como total de la Constitucion,

e inclusive, la aprobacion de una “nueva Constitucion”, como ya hemos advertido.

2.3. Analisis del articulo 314 constitucional

El articulo 314 es uno de los mas extensos de la Constitucion Politica de
Panama, razon por la cual preferimos estudiarlo aqui paragrafo a paragrafo y luego
hacer una recapitulacion general. Empecemos pues con el primer paragrafo de

este articulo, que dice asi:

“Articulo 314. Podra adoptarse una nueva Constitucion, a través de una
Asamblea Constituyente Paralela, que podra ser convocada por decision

89 ASAMBLEA LEGISLATIVA. Anteproyecto de Ley del Acto Legislativo N° 001 QUE REFORMA LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE PANAMA DE 1972, REFORMADA POR LOS
ACTOS REFORMATORIOS DE 1987 [sic], POR EL ACTO CONSTITUCIONAL DE 1983 Y LOS
ACTOS LEGISLATIVOS N°1 DE 1993 Y N°2 DE 1994; DE CONFORMIDAD CON EL NUMERAL 1,
ARTICULO 308 DE LA CONSTITUCION POLITICA. Presentado el 27 de octubre de 2003 ante la
Comision de Gobierno, Justicia y Asuntos Constitucionales de la Asamblea Legislativa de la Republica de
Panamd [en linea]. p. 6 [Consulta: 22 de noviembre de 2015]. Este anteproyecto fue propuesto
basicamente  por legisladores de la bancada del P.R.D. Disponible en:
http://www.asamblea.gob.pa/legispan/Pdf TRA_his/2000_TRA_HIS/2003_tra_HIS/ANTEPRO
YECTOS/2003_ACTO%20LEGISLATIVO_oo1.pdf.
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del Organo Ejecutivo, ratificada por la mayoria absoluta del Organo
Legislativo, o por el Organo Legislativo con el voto favorable de dos
terceras partes de sus miembros, o por iniciativa ciudadana, la cual
debera ser acompaiiada por las firmas de, por lo menos, el veinte por
ciento de los integrantes del Registro Electoral correspondiente al 31 de
diciembre del afio anterior a la solicitud. En este caso, los peticionarios
tendran hasta seis meses para cumplir con este requisito de
conformidad con el reglamento que al efecto expida el Tribunal
Electoral”.

Como se puede observar, el articulo inicia con la frase: “Podra adoptarse
una nueva Constitucidn [...]”, lo cual termina desbordando en nuestra opinion el
Titulo constitucional dentro del cual se enmarca este articulo, que es el de
“Reforma de la Constitucion”. Recordemos que estamos hablando aqui del poder
de reforma y no del poder constituyente originario. El poder de reforma, como su
nombre lo indica y como el propio Titulo XIII de la Constitucion panamena lo
senala, tiene la facultad de reformar la Constitucion vigente, mas no la de
suprimirla y colocar en su lugar una Constitucion completamente nueva. Desde
nuestra perspectiva, hubiese sido mas exacto que el articulo iniciara con la frase:
“Podrd reformarse la Constitucion [...]” o alguna féormula parecida. Al elaborar
este articulo, el legislador se refirio indistintamente a los conceptos de reforma
total y nueva Constitucion como se puede apreciar, aunque no hemos encontrado
mayores referencias sobre el significado de estos términos para quienes
elaboraron esta disposicion.

Continuando con el analisis de este primer paragrafo del articulo 314
constitucional, el mismo indica las tres formas en que una Asamblea
Constituyente Paralela podria ser convocada. Segun esta norma constitucional,
una Asamblea Constituyente Paralela podria ser convocada por el Organo

Ejecutivo™ con posterior ratificaciéon de la mayoria absoluta del Organo

19° Cabe anotar que en los otros 2 mecanismos de reforma constitucional se atribuye la iniciativa de
reforma al Consejo de Gabinete en si, mientras que aqui se habla mas ampliamente del Organo
Ejecutivo, que segun el articulo 175 constitucional esta compuesto por el Presidente de la Republica
y los Ministros de Estado. Por otro lado, cabe sefialar también que en el mecanismo de reforma que
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Legislativo (36 o mas de los 71 diputados), de igual forma, podria ser convocada
por el propio Organo Legislativo con la aprobacién de por lo menos dos tercios de
sus miembros (47 o mas de los 71 diputados) y por ultimo, la Asamblea
Constituyente Paralela podria ser convocada por “iniciativa ciudadana™,
aunque sujeta a estrictas condiciones como lo son la recoleccion de un cantidad de
firmas equivalente al 20% del Registro Electoral en un periodo maximo de 6
meses. El porcentaje de firmas requeridas para perfeccionar la iniciativa
ciudadana de reforma constitucional es uno de los mas altos de la regidn, pues
dicho porcentaje equivale hoy a casi medio millon de firmas en un pais que no
llega a los dos millones y medio de electores™=.

El segundo paragrafo del articulo constitucional que analizamos sefiala en
este mismo hilo lo siguiente:

“Le correspondera al Tribunal Electoral acoger la iniciativa propuesta y
hacer la convocatoria a la eleccion de constituyentes, en un término no
menor de tres meses ni mayor de seis meses desde la formalizacion de la
solicitud de convocatoria. Realizada la eleccion, la Asamblea
Constituyente Paralela se instalara formalmente e iniciara sus
deliberaciones por derecho propio, tan pronto el Tribunal Electoral
entregue las credenciales respectivas a sus integrantes.”

Cabe destacar de este paragrafo que una vez realizada la eleccion de
constituyentes -como es natural- la Asamblea Constituyente Paralela podra
instalarse e iniciar deliberaciones “por derecho propio”, lo cual quiere decir que
no necesita de la autorizacion de ninguna otra entidad para hacerlo. Esto es muy

importante dada la existencia de un marcado presidencialismo en Panama. Como

aqui analizamos, al Organo Judicial no se le atribuye iniciativa de reforma, en otras palabras, el
Judicial bajo ningun concepto puede convocar una Asamblea Constituyente Paralela.

! La iniciativa cindadana o popular es una institucion democratica a través de la cual un conjunto
de ciudadanos puede iniciar el procedimiento de reforma constitucional o de formacion de una
Ley, siempre y cuando se cumpla con los requisitos preestablecidos legalmente para ello.

192 TRIBUNAL ELECTORAL DE PANAMA. Estadistica del padron electoral final para las elecciones generales
de 4 de mayo de 2014 por provincia, distrito y centro de votacion [en linea]. Panama: Tribunal
Electoral, 2014 [consulta: 9 de octubre de 2015]. Disponible en: http://www.tribunal-
electoral.gob.pa/html/fileadmin/user_upload/Elecciones/elecciones-

2014/ESTADISTICA DEL PADRON_FINAL ELECCIONES GENERALES 2014.pdf.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




WTENER,,

§ + of "'(?_. PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs gz_:_\gﬁ‘s:lgmn

DEL PERU

es natural, siguiendo la normativa general de elecciones, el Tribunal Electoral
debera extender las credenciales correspondientes a quienes resulten elegidos
constituyentes.

El tercer paragrafo del articulo 314 constitucional dice ast:

“La Asamblea Constituyente Paralela estara integrada por sesenta
constituyentes, quienes deberan representar proporcionalmente a los
panameiios de todas las provincias y comarcas, de acuerdo con la
poblacidn electoral, y se permitira, ademas de la postulacion partidista,
la libre postulacion. Para estos efectos, el Tribunal Electoral debera
establecer en la convocatoria el sistema electoral aplicable a la eleccion
de constituyentes”.

Como se puede ver, este paragrafo entra a detallar la cantidad de
constituyentes que integrarian una Asamblea Constituyente Paralela. La cantidad
establecida de 60 escafios resulta razonable dada la pequefia poblacion de
Panama, sin embargo, como se observa, no incluye la eleccion de constituyentes
nacionales, como se suele estilar para este tipo de corporaciones ad-hoc. Es de
destacar que se permite la libre postulacion para la eleccion de constituyentes,
abriéndose asi la puerta a importantes fuerzas politicas distintas a los partidos
politicos. Lo que se desconoce todavia es la propia regulacion de la eleccion de
constituyentes, pues como indica el propio articulo 314, hasta el propio sistema
electoral debera ser establecido por el Tribunal Electoral al realizar la
convocatoria, lo cual en nuestra opinion no resulta apropiado, pues la institucion
llamada a debatir y producir las leyes electorales en forma democratica es la
Asamblea Nacional, no el Tribunal Electoral.

Existe en estos momentos un vacio normativo en materia de eleccion de
constituyentes, pues dada la especificidad del asunto, las normas del Codigo
Electoral no cubren lo relativo a la eleccion de una Asamblea Constituyente
Paralela en caso de llegar a ser convocada en un futuro proximo y tampoco se ha
regulado el sistema electoral aplicable. Una regulacion futura de dichas elecciones

deberia procurar impedir que los diputados de la Asamblea Nacional terminen

siendo los mismos que los de la Asamblea Constituyente Paralela, pues de
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funcionar al mismo tiempo se produciria una duplicidad innecesaria®3. El
siguiente paragrafo del articulo 314 de la Constitucion panamena dice asi:

“La Asamblea Constituyente Paralela podra reformar la actual
Constitucion de forma total o parcial, pero en ningun caso las decisiones
que adopte tendran efectos retroactivos, ni podran alterar los periodos
de los funcionarios electos y designados, que estén ejerciendo su cargo
al momento en que entre en vigencia la nueva Constitucion. La
Asamblea Constituyente Paralela tendra un periodo no menor de seis
meses ni mayor de nueve meses, para cumplir con su labor y entregar al
Tribunal Electoral el texto de la Nueva Constitucion Politica aprobada,
la cual sera publicada de inmediato en el Boletin del Tribunal
Electoral”.

Como se observa, en este paragrafo el legislador introduce la formula de
“reforma total”+ de la Constitucion, pero mas adelante se refiere a la elaboracion
de una nueva Constitucion, lo que da a entender que, desde la dptica de quienes
elaboraron la norma, ambos términos se refieren a lo mismo, a diferencia de lo que
sucede en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, que ha optado
por distinguir los conceptos de reforma total y nueva Constitucion. Mas adelante
se sigue hablando de limites muy importantes que enfrentara una Asamblea
Constituyente Paralela, estos limites lo que dejan sentado es que una Asamblea
Constituyente Paralela no puede intervenir en los asuntos del gobierno, pues
ninguna decision que tome puede surtir efectos retroactivos (respecto a hechos
pasados) y tampoco puede alterar los periodos de ningun funcionario electo o
designado que esteé ejerciendo el cargo cuando entren en vigencia las reformas; asi
las cosas, como ya hemos mencionado anteriormente, una Asamblea
Constituyente Paralela no puede operar o precipitar un cambio inmediato del
gobierno, pues todo cambio institucional que afecte el periodo de algun

funcionario debera esperar. Paradojicamente, dado que este articulo sefiala que se

93 CARBONELL, Miguel. Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México. México
D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autéonoma de México, 1998,
p. 250.

¥4 En sentido sustantivo y mas alla de los aspectos formales estimamos que una reforma
constitucional no puede ser total, sino sdlo parcial, pues debe preservar como minimo aquello que
integra los llamados limites materiales implicitos del poder de reforma constitucional.
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puede adoptar una nueva Constitucion, algunos estudiosos han advertido que las
referidas restricciones no tendrian eficacia alguna en el caso de que en efecto se
adopte una nueva Constitucion y se establezca un nuevo ordenamiento
constitucional que barra precisamente con éste y otros articulos's.

El paragrafo in comento establece también el rango de tiempo que tiene una
Asamblea Constituyente Paralela para cumplir su funcion de proponer reformas a
la Constitucion y entregarlas al Tribunal Electoral, dicho periodo sera de no
menos de 6 ni mas de 9 meses, tiempo bastante razonable. Por otro lado, una vez
que la Asamblea Constituyente Paralela entrega la nueva Constitucion al Tribunal
Electoral, éste debera publicarlo inmediatamente en el Boletin del Tribunal
Electoral. En vista de que se trata de un proyecto de reforma que sera sometido a
referéndum, sera pertinente su publicacion en los diarios de circulacion nacional
para su debida difusion, abriéndose asi la posibilidad al necesario debate politico
democratico y participativo que la aprobacion de una nueva Constitucion requiere.

El penultimo paragrafo del articulo 314 constitucional dice asi:

“El nuevo Acto Constitucional aprobado con arreglo a este método serd
sometido a referéndum convocado por el Tribunal Electoral en un
periodo no menor de tres meses, ni mayor de seis meses, contado a
partir de la fecha de su publicacion en el Boletin del Tribunal Electoral”.

El precitado paragrafo es bastante claro. El periodo de tiempo que se
establece para la celebracion del referéndum constitucional es razonable, pues de
3 a 6 meses luego de la publicacion del proyecto de reformas es tiempo suficiente
para que se conozca en qué consisten las reformas propuestas y se produzca un
debate nacional al respecto.

Ya el ultimo paragrafo de este articulo constitucional dice de la siguiente

manera:

95 GONZALEZ MONTENEGRO, Rigoberto. La asamblea constituyente prevista en las reformas
constitucionales de 2004. En: Boletin de informaciones juridicas No. 41 [en linea], enero-junio de
2009, pp. 12-25 [consulta: 3 de diciembre de 2015]. Centro de Investigacion Juridica de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama. Disponible en:
http://www.up.ac.pa/ftp/2010/c_ijuridica/documentos/Bolet%C3%ADnogl.pdf
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“El Acto Constitucional aprobado con arreglo a cualquiera de los
procedimientos sefialados en este articulo y en el articulo anterior,
empezara a regir desde su publicacion en la Gaceta Oficial, la cual
debera hacerse por el Organo Ejecutivo, dentro de los diez dias habiles
que siguen a su ratificacion por la Asamblea Nacional, o dentro de los
treinta dias habiles siguientes a su aprobacion mediante referéndum,
segun fuere el caso, sin que la publicacion posterior a dichos plazos sea
causa de inconstitucionalidad”.

Este ultimo paragrafo se encarga de determinar en qué momento entra en
vigencia una reforma constitucional aprobada a través de cualquiera de los 3
meétodos de reforma constitucional, incluyendo por supuesto el de la Asamblea
Constituyente Paralela y la regla es que cualquier reforma constitucional entra en
vigencia a partir de su publicacion por el Ejecutivo en la Gaceta Oficial, pero como
se puede observar, el plazo otorgado para que dicha publicacion se haga no es igual
en todos los casos. Desconocemos las razones que llevaron al legislador a
diferenciar entre las reformas que se aprueban mediante referéndum y la reforma
que aprueba la Asamblea Nacional. En el caso de referéndum, la reforma
constitucional -de ser aprobada- debera ser publicada en Gaceta Oficial dentro de
los 30 dias habiles después de celebrado el mismo™¢, mientras que si la aprobacion
se hace en la Asamblea Nacional, la reforma debera ser publicada en Gaceta
Oficial dentro de tan solo 10 dias habiles luego de aprobada®’. No encontramos
justificacion para hacer esta discriminacion, pues si una reforma es aprobada
mediante el voto ciudadano, deberia con mayor razon ser publicada en Gaceta
Oficial en un periodo maximo razonablemente corto de tiempo, como lo es el de
10 dias habiles.

Por otro lado, este ultimo paragrafo senala que el hecho de que el Acto

Constitucional sea publicado en Gaceta Oficial después de los plazos precitados

196 Esto quiere decir que la publicacion de la reforma en la Gaceta Oficial puede hacerse en
cualquier momento luego de aprobada en referéndum, pero a mas tardar 30 dias habiles después
de celebrado el referéndum.

197 Esto quiere significar que la publicacion de la reforma en la Gaceta Oficial puede hacerse en
cualquier momento luego de aprobada, pero a mas tardar 10 dias habiles después de su aprobacion
en la Asamblea Nacional.
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no puede derivar en la inconstitucionalidad de una reforma constitucional.
Estimamos que este precepto es acertado dado que pueden presentarse
circunstancias de inestabilidad politica que impidan la publicacion a tiempo de la
reforma constitucional en la Gaceta Oficial, lo cual no deberia dar al traste con
todo el procedimiento de reforma y los esfuerzos que conlleva. Por supuesto, el
Ejecutivo no debe jamas utilizar este pretexto para deliberadamente publicar en
forma extemporanea una reforma constitucional contra toda estabilidad juridico-
politica, cualquiera sea la motivacion fraudulenta que lo impulse a hacerlo.

Haciendo finalmente una breve recapitulacion general del analisis del
articulo 314 de la Constitucion Politica de la Republica de Panama contentivo del
mecanismo de reforma constitucional denominado Asamblea Constituyente
Paralela, debemos decir primeramente que se trata de una institucion nueva
dentro de la llamada era republicana panamena, por ello genera muchas preguntas
e inquietudes. A ello contribuye el hecho de que a diferencia de los otros dos (2)
mecanismos de reforma, la Asamblea Constituyente Paralela es una institucion
que no se ha llevado a la practica.

Recapitulando, podemos mencionar que si bien una Asamblea Constituyente
Paralela puede ser convocada por el Ejecutivo, el Legislativo o los ciudadanos, son
estos ultimos los que tienen mas dificil las cosas, pues para activar este mecanismo
de reforma necesitan recoger actualmente casi medio millon de firmas en un
maximo de seis meses, y ello con todos los inconvenientes burocraticos que en
Panama esto conlleva en la praxis.

En cuanto a la eleccion de los sesenta constituyentes que compondrian la
Asamblea Constituyente Paralela, es muy loable que se permita la libre
postulacion, pero hace falta una regulacion juridica al efecto. Mientras dicha
legislacion no exista, no sabremos casi nada sobre la forma en que se elegirian los
diputados constituyentes.

Por otro lado, el articulo 314 constitucional, como se observa alude

indistintamente a los conceptos de reforma total o nueva Constitucion sin mayor
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precision. Ademas de lo anterior, en los diversos paragrafos del articulo 314
sobresale cierta concentracion de funciones en el Tribunal Electoral, institucion
en la cual recae el peso de llenar ciertos vacios constitucionales y legales de este
mecanismo de reforma, ademas de las funciones electorales que ya de por si le
competen.

Desde una perspectiva global podemos decir finalmente que el mecanismo
de reforma de la Asamblea Constituyente Paralela tiene sus virtudes y defectos,

queda pues ir corrigiendo cualquier error o imprecision en un futuro.

3. Lareforma total y el control de constitucionalidad en Panama

Partimos de la base de que el proceso de inconstitucionalidad en Panama
“[...] tiene por contenido una pretension dirigida a una autoridad competente
especial. En este sentido, es una peticion que se hace mediante el ejercicio de una
accion constitucional, como via principal, y dirigida, de manera privativa, al Pleno
de la Corte Suprema de Justicia, con el objeto de que, como autoridad competente
asignada por la Constitucion y la ley, compruebe y dictamine si los cargos de
ilegitimidad constitucional de una ley, decreto, resolucion, acuerdo y demas actos
que dicten los funcionarios publicos, es en efecto un obstaculo o defecto que debe
corregirse o constituye un impedimento absoluto, definitivo, para la aplicacion o
ejecucion de la ley, norma o acto administrativo que dicte funcionario publico, o si
simplemente se trata de cargos desestimables”®. Asi, en un proceso de
inconstitucionalidad, como su nombre lo indica, se determina si la norma atacada
es inconstitucional o no, y si, por lo tanto, puede permanecer en el ordenamiento
juridico surtiendo sus efectos por estar conforme a la Constitucion, o si debe ser
expulsada del ordenamiento juridico por infringir la Constitucion. Veamos

entonces las caracteristicas esenciales de este proceso en Panama.

198 BARRIOS, Boris. Derecho procesal constitucional [en linea]. 42 edicidon. Panama: S.N., 2011, p. 127
[Consulta: 8 de julio de 2014]. Disponible en:
http://borisbarriosgonzalez.files.wordpress.com/2011/08/derecho-procesal-constitucional-boris-
barrios-gonzalez.pdf
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En Panama, segun el inciso 1 del articulo 206 de la Constitucion, son objeto
del proceso de inconstitucionalidad las “[..] leyes, decretos, acuerdos,
resoluciones y demas actos que por razones de fondo o de forma impugne ante
ella cualquier persona”. En este sentido, la institucion que es objeto de nuestro
estudio se encuentra regulada en el Libro IV del Codigo Judicial (una especie de
Cddigo Procesal General), denominado “Instituciones de Garantia”,
especificamente en su Titulo I llamado “Guarda de la integridad de la
Constitucion” y dentro de éste, los capitulos IV y V. En el articulo 2559 de dicho
texto legal se dispone lo siguiente:

“Articulo 2§59. Cualquier persona, por medio de apoderado legal, puede
impugnar ante la Corte Suprema de Justicia las leyes, decretos de gabinete,
decretos leyes, decretos, acuerdos, resoluciones, y demas actos provenientes
de autoridad que considere inconstitucionales, y pedir la correspondiente
declaracion de inconstitucionalidad”.

La norma es bastante clara al respecto, cabria agregar que los decretos leyes
son equivalentes a los decretos legislativos en el Peru, mediante los cuales bajo
determinadas condiciones el Ejecutivo legisla, emitiendo normas con rango de
Ley. Por su parte, los llamados decretos de gabinete fueron expedidos en su mayor
parte durante la dictadura militar (1968-1989) y consisten en normas dictadas por
el Presidente y todos los ministros de su Gabinete, teniendo un rango inferior al de
una Ley. En cuanto a los acuerdos, los mas comunes son los acuerdos municipales,
mediante los cuales, los concejos municipales regulan algunos aspectos juridicos
dentro de sus respectivos municipios, mientras que las resoluciones son expedidas
por autoridades publicas normalmente regulando aspectos de algun decreto o
inclusive resolviendo casos concretos bajo su competencia. El problema se
presenta en la frase “y demds actos provenientes de autoridad”, pues es
sumamente indeterminada, pero es en esta categoria que se incluyen, segun la
jurisprudencia, los actos jurisdiccionales (con excepcion de los de la Corte y
cualquiera de sus salas, segun el articulo 207 constitucional), los contratos

celebrados por el Estado, y los actos electorales, aunque la jurisprudencia no ha
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sido clara respecto a cuan abarcadora es aquella frase y no la ha delimitado o
definido con claridad, por lo cual se abre la puerta para que la propia Corte termine
decidiendo qué acto de autoridad es o no susceptible de control constitucional
mediante proceso de inconstitucionalidad.

En Panama se permite adelantar procesos de inconstitucionalidad contra
decisiones jurisdiccionales, pero existe una clara excepcion establecida en el
articulo 207 de la Constitucion, que dice lo siguiente:

“Articulo 207. No se admitirdn recursos de inconstitucionalidad ni de

amparo de garantias constitucionales contra los fallos de la Corte Suprema

de Justicia o sus Salas”.

Y aqui se presenta un problema en nuestra opinion, pues la Corte Suprema de
Justicia emite decisiones en materia civil, penal, laboral, contencioso-
administrativa, etc., que podrian ser claramente inconstitucionales o afectar
severamente derechos fundamentales, pero por ser esta misma institucion la
encargada de administrar justicia ordinaria en ultima instancia y a la vez ejercer la
guarda de la Constitucion, sus decisiones no pueden ser cuestionadas por razones
constitucionales y este es uno de los inconvenientes de no tener un organo
especializado en materia constitucional, como es el Tribunal Constitucional en el
Peru. En este sentido, senala el profesor Boris Barrios que “la Corte Suprema de
Justicia, en Pleno, es la ultima instancia en nuestro sistema, al cual suele recurrirse
también como tribunal de segunda instancia o en Acciones de Habeas Corpus o
Amparo de Garantias dentro de los mismos procesos que luego conoceran en el
ejercicio de la Guarda de la Integridad de la Constitucion, lo que hace que el

concepto de imparcialidad quede relegado a una discusion académica”»”.

9 Ibidem., p. 130. Cabe destacar que esta y otras circunstancias que atraviesa la jurisdiccion
constitucional en Panama ha conllevado a que se realicen estudios tendientes a analizar la
conveniencia de crear una Corte o Tribunal Constitucional, tal cual existe en otros paises de la
region, pero la decidida falta de voluntad politica ha impedido dar pasos en esa direccion, de igual
forma existe un temor, infundado en mi opinion, de que los magistrados que integren la Corte o
Tribunal Constitucional concentren demasiado poder y anulen la autoridad de la Corte Suprema
de Justicia como maxima instancia de justicia ordinaria en el pais. Cfr. GONZALEZ MARCOS, Miguel.
En nombre de la democracia. Optar entre una sala constitucional y una corte constitucional en el
ordenamiento juridico panameiio. Tr. del inglés: Salvador Sanchez. Panama: Ediliber S.A., 2003.
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En cuanto a la competencia para conocer del proceso de
inconstitucionalidad, esta claro que en Panama este proceso es de conocimiento
exclusivo del pleno de la Corte Suprema de Justicia, integrado por nueve
magistrados, mientras que en el Peru, es de conocimiento exclusivo del Tribunal
Constitucional.

En el caso panameifio, el proceso de inconstitucionalidad es de accion
popular, por lo tanto “cualquier persona” puede interponer una demanda de
inconstitucionalidad por medio de abogado, mientras, como es sabido, en el caso
del Pery, el articulo 203 constitucional establece los sujetos que estan
exclusivamente facultados para interponer una demanda de inconstitucionalidad.

Podria pensarse que la accion popular en un proceso como el de
inconstitucionalidad generaria una sobrecarga del sistema, pero la realidad es que
una vez presentada una demanda de este tipo, las demas personas interesadas
pueden presentar mediante abogado sus argumentos por escrito en relacion a la
solicitud de inconstitucionalidad y luego se pasa a decidir la solicitud, de manera
que en la practica, no existe tal cantidad descomunal de demandas de
inconstitucionalidad contra una misma Ley o norma, sino que una vez se presenta
una demanda, se abre el compas donde pueden participar aquellos que tengan la
misma pretension, y una vez se decide el fondo, se produce cosa juzgada.

Basicamente, el proceso de inconstitucionalidad esta disefiado de la
siguiente manera: una vez se admite la demanda de inconstitucionalidad, se da
traslado al Procurador General de la Nacion o de la Administracion para que emita
concepto en un término no mayor de 10 dias, una vez devuelto el expediente por
este funcionario se publica un edicto por tres 3 dias en un diario de circulacion

nacional para que 10 dias luego de la ultima publicacion de dicho edicto tanto el

ZAMBRANO BORRERO, Francisco. Hacia un tribunal constitucional. Panama: Instituto de Estudios
Politicos e Internacionales, 2012. MOLINO GARCIA, Edwin. Criterios para la creacion de un tribunal
constitucional. En: Lex: revista del Colegio Nacional de Abogados. N° 4, abril-agosto de 1993, pp. 147-
171. JAIME, Margielys. Un tribunal constitucional en Panamd: importancia y necesidad en una reforma
constitucional. Panama: Editorial Portobelo, 1999.
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demandante como cualquier persona interesada presenten argumentos escritos
sobre la solicitud de inconstitucionalidad, luego de ello, el magistrado
sustanciador dispondra de 10 dias para presentar su proyecto de fallo y la decision
resultante se publicara en la Gaceta Oficial (diario oficial del Estado panamefio),
las decisiones de la Corte en materia de inconstitucionalidad son finales,
definitivas y obligatorias, y no tienen efecto retroactivo (ver articulos 2§63-2573 del
Codigo Judicial), en el proceso de inconstitucionalidad no cabe desistimiento
(articulo 2562 del Cddigo Judicial). Demas esta decir que los plazos en que
realmente se decide un proceso de inconstitucionalidad son en la practica muchos
mas amplios de lo que estan planteados en el Codigo Judicial, tomando varios afios
en algunos casos, sobre todo los de tamiz politico.

En cuanto a la reforma total de la Constitucion, esta sometida al
procedimiento establecido en el ya analizado articulo 314 y, de vulnerarse dicho
procedimiento se produciria la inconstitucionalidad de la reforma, pero ademas, si
se transgreden los limites materiales del poder de reforma, la Corte Suprema de
Justicia, como guardian supremo de la Constitucion, bien podria declarar
inconstitucional dicha reforma total, pues el poder de reforma es un poder
constituido que no tiene caracter soberano. Lamentablemente no existe un debate
profundo sobre esta tematica en Panama, pero estamos convencidos de que toda
reforma constitucional en un Estado Constitucional esta limitada materialmente
por aquellos elementos a que ha hecho referencia el Tribunal Constitucional
peruano en las sentencias que hemos comentado a lo largo de este trabajo, y ello es
asi a pesar de que la Constitucion panameiia, al igual que la peruana, no disponga
de clausulas expresas de intangibilidad.

Lo que deseamos recalcar en todo caso es que desde nuestra perspectiva,
Panama, pais del cual provenimos, tiene una jurisdiccion constitucional
anquilosada, que requiere de una reingenieria total que pasa, en nuestra opinion,
por la creacion de un sistema especializado de control de constitucionalidad en

manos de un Tribunal Constitucional y la expedicion de un Codigo Procesal
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Constitucional, tal como se hizo en el Peru, pues los vaivenes jurisprudenciales y la
falta de especialidad no han permitido que el pais avance en la materia, por
supuesto, este proceso de reestructuracion pasa necesariamente por una reforma
de la Constitucion panamena de 1972, dictada durante la dictadura militar y que
no ha sido reemplazada luego del retorno a la democracia en 1990, aunque todo
indica, no obstante, que esas reformas necesarias estan cercanas, pues el actual
gobierno (2014-2019) ha asumido el compromiso de impulsar a mediano plazo una
“reforma total” de la Constitucion, reforma en la cual, naturalmente, podran
plantearse los cambios pertinentes que tanto en materia de jurisdiccion

constitucional como en otras materias se requiera.
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CONCLUSIONES

La distincion que historicamente se ha hecho entre poder constituyente y
poder de reforma sigue vigente, en el sentido de que aquel es el poder que siempre
tiene un pueblo en democracia de darse una Constitucion sin necesidad someterse
a los limites juridicos formales o materiales que establece la Constitucion vigente
al momento en que entra en accion, mientras que el poder de reforma es aquel que
se regula en la Constitucion con el unico fin de introducir reformas en la
Constitucion vigente, pero sin rebasar las limitaciones formales y materiales que
juridicamente se le imponen. No obstante la vigencia de la distincion existente, es
necesario recordar que si bien el poder constituyente del pueblo es una expresion
de la soberania popular, ello no quiere decir que es omnipotente o que no esta
sometido a las presiones provenientes sobre todo del ordenamiento juridico
internacional.

En lo que respecta a la denominada reforma total de la Constitucion, si bien
no hemos dado con una definicion que genere unanimidad, la concebimos como
aquella que abre la posibilidad formal a una revision general del texto
constitucional, salvaguardando los limites juridicos que tiene toda reforma
constitucional. Desde nuestra perspectiva, una reforma puede ser total desde el
punto de vista formal, pero necesariamente debe ser parcial desde el punto de
vista material. Por otro lado, la reforma parcial vendria a ser aquella mediante la
cual se procede a revisar aspectos puntuales de la Constitucion y no la generalidad
de la misma, enfrentandose a las mismas barreras procedimentales y materiales
que tiene la reforma total. Por su parte, una Constitucion nueva es aquella que
sustituye a una anterior, por ejemplo, la Constitucion peruana de 1993 es nueva
respecto a la de 1979 y la Constitucion panamena de 1972 es nueva respecto a la de
1946, resultando innecesario en nuestra opinion una problematizacion de este
concepto. Ya en cuanto a la pregunta de si mediante una reforma se puede aprobar

una Constitucion nueva que sustituya a la anterior, la respuesta dependera de lo
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que senale la normativa constitucional, en el caso de Panama, el articulo 314
constitucional establece un procedimiento para aprobar una “nueva
Constitucion”, pero en el caso peruano no existe una disposicion constitucional
referida expresamente a la posibilidad de aprobar una nueva Constitucion. A pesar
de lo antes sefialado, debemos destacar que el poder de reforma no fue concebido
como una herramienta para aprobar nuevas constituciones, ésta ha sido mas bien
una labor normalmente llevada adelante mediante procesos constituyentes que se
han materializado a través de asambleas constituyentes con la participacion
directa del pueblo mediante referéndum

En el caso peruano, toda reforma constitucional, asi se le llame parcial o
total, debe ser elaborada de conformidad con el articulo 206 de la Constitucion, el
cual establece dos vias para reformar la Constitucion, siendo el referéndum un
elemento obligatorio en una de ellas y opcional en la otra, tal como hemos visto en
este trabajo. Contrario a lo que ha sostenido el Tribunal Constitucional,
sostenemos que de conformidad con el articulo 206 y el inciso 1 del articulo 32 de
la Constitucion, el referéendum no se ha establecido como un componente
obligatorio de la reforma total de la Constitucion, sino que se realizara o no
dependiendo de la via reformatoria que se escoja, haciendo la salvedad de que los
ciudadanos también pueden solicitar la realizacion del correspondiente
referéndum constitucional con base en el inciso 1 del articulo 32 constitucional, en
la forma que establece la Ley 26300 de 2 de mayo de 1994 o “Ley de los derechos
de participacion y control ciudadanos”.

Toda reforma constitucional, asi se le denomine parcial o total, esta
sometida a los limites formales y materiales del poder de reforma. Mientras los
limites formales se refieren basicamente al procedimiento que debe seguir una
reforma, los limites materiales estan referidos a determinados contenidos que de
ser rebasados se produciria la destruccion de la Constitucion y, como hemos visto
a lo largo del trabajo, dentro de estos limites materiales se encuentran los

derechos fundamentales y el régimen politico democratico con su separacion de
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poderes. Como hemos resaltado, el discernimiento de los limites materiales
implicitos, alli donde el constituyente no ha establecido limites materiales
expresos, es una labor que han venido realizando las maximas instancias
jurisdiccionales en materia constitucional en varias latitudes, discernimiento que
también ha sido abordado por la doctrina en alguna medida.

Estimamos que tanto en el Peru como en Panama, las maximas instancias de
control de la constitucionalidad de las leyes pueden ejercer control tanto formal
como material de la constitucionalidad de las leyes de reforma constitucional,
pues una reforma constitucional se expresa por medio de una ley, si bien exige un
procedimiento especial para su aprobacion. No tendria sentido afirmar que el
poder de reforma tiene limites juridicos formales y materiales para luego advertir
que la reforma esta exenta de todo control de constitucionalidad en caso de
rebasar dichos limites.

Como reflexiones finales podemos advertir que si bien tanto la Constitucion
Politica del Peru de 1993 como la Constitucion Politica de Panama de 1972 prevén
la reforma total de la Constitucion, queda claro que los alcances de este tipo de
reformas no es un tema pacifico, pues a pesar de que ninguna de estas
constituciones establecen clausulas pétreas expresas, queda siempre la posibilidad
de plantear la existencia concreta de los llamados limites materiales implicitos que
una reforma no debe rebasar en un Estado Constitucional, a menos que lo que se
busque es la destruccion del régimen constitucional.

En este escenario, los mencionados limites materiales implicitos a la reforma
constitucional se presentan no como un mero capricho de los doctrinarios o de
determinada jurisprudencia constitucional, sino como auténticos diques de
contencion con los que se intenta impedir en ultima instancia la caida del sistema
constitucional, que tanto ha costado construir y reconstruir a lo largo de la historia
de la humanidad como sabemos.

Consideramos entonces que una reforma constitucional total, no puede ser

total en el sentido de que puede desconocer la dignidad del hombre, los derechos
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fundamentales o la soberania popular caracteristica del Estado democratico, pues
terminaria socavando la propia esencia de la Constitucion como herramienta de
limitacion del poder politico y proteccion de los derechos fundamentales.

Es en este espiritu que debe entenderse el caracter limitado y parcial de
cualquier tipo de reforma constitucional, aun en los casos que aquellos Estados
constitucionales cuyas Constituciones aparentemente han “constitucionalizado la
funcion constituyente” y no han previsto limites materiales expresos frente a la
reforma.

Asi las cosas, el control de constitucionalidad de la reforma es desde nuestra
perspectiva una consecuencia logica de la necesidad de autoconservacion del
Estado constitucional. Pero ademas, dicho control no debe quedar limitado a los
aspectos meramente formales de la reforma, sino que debe procurar también la
defensa de los principios basicos que nos permiten afirmar que tenemos una
Constitucion, a saber, la separacion de poderes y la garantia de los derechos
fundamentales. Por ello, alli donde el constituyente no ha dispuesto limites
sustanciales al poder de reforma, resulta en nuestra oOptica legitimo que los
organos jurisdiccionales supremos de control de constitucionalidad entren a
discernir aquellos elementos que deben levantarse como una frontera frente a
cualquier pretension de reforma o, de ser el caso, frente a cualquier intento de
destruir la Constitucion como tal.

No nos queda duda entonces sobre la importancia que tiene para el Estado
Constitucional el que sus organos jurisdiccionales de control de constitucionalidad
ejerzan con firmeza, conocimiento y fundamento su labor de maximos intérpretes
y guardianes de la Constitucion, no solo desde un plano formal, sino también
sustancial o material si se quiere. Es pertinente pues concluir estas lineas
recordando aquella maxima del constitucionalismo moderno contenida en el
articulo XVI de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, que dice que “una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta

asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no tiene Constitucion”.
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CONGRESO DE LA REPUBLICA

LEY N° 27600
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:
El Congreso de la Reptiblica
ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;
Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE SUPRIME FIRMA Y ESTABLECE PROCESO DE REFORMA
CONSTITUCIONAL

Articulo 1.- Supresidn de firma

Suprimese la firma de Alberto Fujimori Fujimori, del texto de la Constitucién
Politica del Estado de 1993, sin perjuicio de mantener su vigencia, en aplicacién de
la Resolucion Legislativa N° 009-2000-CR, que declar6 su permanente incapacidad
moral y, en consecuencia, la vacancia de la Presidencia de la Republica.

Articulo 2.- Objeto de la ley

La Comisiéon de Constitucién, Reglamento y Acusaciones Constitucionales,
propondra un proyecto de reforma total de la Constitucién, tomando en cuenta la
Constitucién historica del Pert y en particular el texto de la Constitucién de 1979.
Tras su aprobacion por el Congreso serd sometido a referéndum. De ser aprobado
quedard abrogada la Constitucién de 1993.

Articulo 3.- Participacion de la sociedad civil

El proceso de reforma se llevari a cabo promoviendo el mds amplio debate
nacional, mediante la permanente realizacion de eventos académicos como férums,
conversatorios, entre otros actos que tiendan a la difusién y discusiéon de las
propuestas para el cambio constitucional.

Articulo 4.- Competencia de la Comisién de Constitucién, Reglamento y
Acusaciones Constitucionales

La Comisién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones Constitucionales
centralizard los proyectos y difundird las iniciativas que se sometan a su
conocimiento para los fines a que se refiere la presente Ley.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los catorce dias del mes de diciembre de dos mil uno.

CARLOS FERRERO
Presidente del Congreso de la Republica

HENRY PEASE GARCIA
Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica
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AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
POR TANTO:
Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los quince dias del mes de diciembre del
afio dos mil uno.

ALEJANDRO TOLEDO

Presidente Constitucional de la Republica

ROBERTO DANINO ZAPATA

Presidente del Consejo de Ministros

FERNANDO OLIVERA VEGA

Ministro de Justicia
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http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00014-2002-Al.html

EXP. N.° 014-2002-AI/'TC
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CUSCO
LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 21 dias del mes de enero del afio 2002, reunido el Tribunal
Constitucional en sesién de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores
Magistrados Alva Orlandini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Rey
Terry, Aguirre Roca, Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma, con el
Voto Singular del Magistrado Aguirre Roca, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Accién de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco
contra la Ley N.° 27600.

ANTECEDENTES

El demandante sostiene que el Congreso de la Reptiblica, en virtud de la Ley N°.
27600, se estd arrogando atribuciones que son propias del poder constituyente
originario, inalienable e intransferible, pues bajo el membrete de "reforma total",
pretende estatuir una nueva Constitucién. Sefala que la actual Carta Politica no le
ha conferido al Congreso la facultad de abrogarla y sustituirla por otra, sino
solamente la de modificarla; es decir, le ha otorgado la posibilidad de actuar como
un poder constituyente derivado, por lo que, en realidad, lo que el Parlamento estd
intentando realizar es dar un golpe de Estado. Aduce que la Constitucién no ha
establecido ningtn tramite para que el Congreso efectie una nueva Constitucion,
sino solamente para reformarla, pero manteniendo su identidad y continuidad, por
lo que un andlisis minucioso y doctrinario no puede dejar de lado que el poder de
reforma sélo permite modificarla parcialmente, mis ain si se considera que se
puede reformar la Constitucién en cualquiera de sus materias, salvo en las indicadas
en el ultimo pérrafo del articulo 32° de la Carta Magna vigente. Afirma que la
facultad de dictar una nueva Constitucidn es exclusiva del pueblo, a través de una
Asamblea Constituyente, elegida expresamente con dichas facultades.

De otro lado sefiala que, al haberse aprobado la Ley N.° 27600 por solamente 53
votos en favor, se ha violado la Constitucién en cuanto a la forma, por cuanto no se
ha cumplido con el procedimiento de aprobacién de una ley orgénica.

Finalmente el demandante, incidiendo en la diferenciacién entre promulgacion y
publicacién de las leyes, afirma que al haberse retirado la firma del texto
constitucional lo que se ha ocasionado es la despromulgacién de la Carta Politica
Fundamental.
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El apoderado del Congreso de la Republica contesta la demanda indicando que el
unico procedimiento establecido en la Constituciéon que permite la reforma
constitucional es el recogido en el articulo 206° y que sélo respetando tal
procedimiento puede ser vilida la reforma; tnicamente de esta manera se
observaria el principio de continuidad o estabilidad de nuestro ordenamiento
juridico. Sefiala que el poder reformador del poder constituyente no es la dnica
alternativa para una reforma total de la Constitucién, pues una interpretacién
sistemdtica de los articulos 32° y 206° permite sostener que también se le ha
conferido dicha facultad al Congreso de la Repuablica. Asimismo afirma que la
reforma total o parcial de la Constitucién a cargo del poder legislativo, prevista en
su propio texto, es consecuencia de la voluntad libre y auténoma del poder
constituyente. Agrega que el segundo parrafo del articulo 32° de la Constitucién no
ha sido establecido para aquellos casos referidos al referéndum constituyente, sino
para los que tengan por objeto consultar a la ciudadania sobre normas especificas
de rango infraconstitucional, de caricter tributario y presupuestal, o sobre los
tratados internacionales en vigor.

En cuanto a la prohibicién de someter a referéndum la supresién o disminucién de
los derechos fundamentales de la persona, el demandado indica que tal prohibicién
atafie tanto al referéndum constitucional como al legal, en atencién a que tales
derechos constituyen un ntcleo de identidad personal y moral que ni el proceso
politico ni las normas juridicas estdn éticamente autorizados a ignorar y que, por lo
demds, se encuentran reconocidos internacionalmente. La propuesta de convocar a
una Asamblea Constituyente para plasmar una nueva Carta Fundamental no tiene
sustento en la Constitucion, pues el articulo 45° de dicho texto es claro en esta
materia al establecer que el poder, incluyendo al de naturaleza constituyente, sélo
puede ejercerse dentro de los limites que prevé la Constitucion y la ley. Refiere que
el referéndum es el mecanismo que la Constitucién ha previsto para otorgar a las
reformas la legitimidad politica necesaria que garanticen su perdurabilidad.

Por otra parte, afirma que el numero de votos necesarios para la aprobacién de la
Ley N.° 27600 no tuvo porqué ser anilogo al nimero de votos necesarios para
aprobar una ley organica.

Finalmente enfatiza que el retiro de la firma del ex Presidente Alberto Fujimori
Fujimori del texto de la Constitucién de 1993 constituye un gesto politico
necesario para la moral publica, en aplicacidn de la Resolucion Legislativa N.° 009-
2000-CR, que declaré su permanente incapacidad moral para gobernar, acto que
sin embargo no afecta la vigencia de la Constitucién de 1993.

FUNDAMENTOS
I. EL PETITORIO DE LA DEMANDA

1. El demandante solicita se declare la inconstitucionalidad de la Ley N.° 27600
sobre la base de los siguientes fundamentos:
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a) Que dicha ley fue aprobada sin cumplir los requisitos establecidos para una ley
organica, la cual es el instrumento juridico requerido para canalizar el proceso de
reforma.

b) Que el articulo 1° de la Ley N.° 27600 "despromulga" la Constitucién de 1993,
al haber retirado la firma del Presidente de la Republica que la promulgé;

¢) Que el articulo 2° de la Ley N.° 27600 establece un procedimiento de reforma
total de la Constitucién, lo que consideran debe ser obra de una Asamblea
Constituyente y no de un poder constituido; v,

d) Que con la excusa de reformar la actual, el Congreso de la Republica pretende
dictar una nueva Constitucidn.

II. LA FUENTE LEGAL COMPETENTE PARA AUTORIZAR EL
ESTUDIO DE, UN PROYECTO DE REFORMA TOTAL DE LA
CONSTITUCION (Primer fundamento del petitorio)

2. El primer cuestionamiento a la validez constitucional de la Ley N.° 27600 hace
referencia a los eventuales vicios de procedimiento en su aprobacidn, pues,
considera el demandante, al haberse aprobado con una votacién favorable de 53
congresistas, se ha transgredido el segundo pérrafo del articulo 106° de la
Constitucién, que establece que los proyectos de ley orgdnica "se tramitan como
cualquier ley. Para su aprobacién o modificacién, se requiere el voto de mds de la
mitad del nimero legal de miembros del Congreso".

Alega que, si se autoriza la elaboracidon de un anteproyecto de ley de reforma total
de la Constitucién, que incidird en la regulacion de la estructura y funcionamiento
de los 6rganos del Estado previstos en la Norma Fundamental, ella debi6 aprobarse
mediante una ley organica.

3. El Tribunal Constitucional no comparte tal criterio. Sin embargo, antes de
precisar sus razones, es necesario detenerse en el anélisis de un argumento que,
aunque no se encuentra planteado, puede inferirse del tenor de la demanda. En
efecto, si la impugnacién contra la Ley N.° 27600 no es entendida en sus justos
términos puede conducir al absurdo de sugerir, o desembocar en la idea de que
cualquier reforma que afecte a uno de los dérganos del Estado -prevista en la
Constitucién-, para ser valida s6lo requeriria aprobarse mediante una ley orgdnica
y no a través de una reforma constitucional, de acuerdo con el articulo 206° de la
Norma Fundamental.

4. Tal supuesto es inadmisible, ya que ningin poder constituido, con excepcion de
la reforma constitucional, tiene competencia para alterar en absoluto la
Constitucién. Cualquier capacidad para modificar, suprimir o adicionar una o
varias disposiciones constitucionales pasa porque estos mecanismos se aprueben
segtin el procedimiento establecido en el articulo 206° de la Constitucién. Y es que
es indubitable que en un sistema juridico que cuenta con una Constitucién rigida,
ninguna ley o norma con rango de ley (como las leyes organicas) tiene la capacidad
para reformar, modificar o enmendar parte alguna de la Constitucién.
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5. No parece, sin embargo, que ese sea el sentido de la impugnacién planteada
contra la Ley N.° 27600. El propésito de la demanda parece estar destinado a exigir
que el mandato encomendado a la Comisién de Constitucién, Reglamento y
Acusaciones Constitucionales del Congreso debe ser aprobado mediante ley
orginica y no a través de una simple ley ordinaria.

6. El Tribunal tampoco comparte dicho criterio. En efecto, el articulo 106° de la
Constitucién de 1993 delimita claramente las materias que pueden ser objeto de
regulacion mediante una ley organica. A saber: la estructura y el funcionamiento de
las entidades del Estado, previstas en la Constitucién, asi como aquéllas cuya
regulacion mediante esta fuente del derecho se encuentre expresamente prevista por
la misma Carta, y que, en concreto, se circunscriba a lo regulado por los articulos
31°, 66° y 200° de la Constitucién.

7. En efecto, la Norma Fundamental impone al legislador ordinario ciertos limites,
no sélo de caricter procedimental o material, sino incluso de orden competencial.
Asi, por ejemplo, que determinadas fuentes, como la ley orgdnica, s6lo son capaces
de regular determinadas materias. Aquéllas, precisamente, para las cuales se ha
previsto una reserva de ley orgdnica; o, formulada de modo inverso, que las
materias establecidas en el articulo 106° y las conexas, Unicamente pueden ser
reguladas mediante determinada fuente del Derecho.

8. El Tribunal Constitucional destaca que esa reserva de ley orgdnica no es un tema
que, por analogia, pueda extenderse a otras materias no previstas en tal dispositivo.
Y es que, como sucede con toda reserva de ley, de las que naturalmente no escapa la
ley orgdnica, ésta siempre es expresa y nunca implicita.

9. Es evidente que la Ley N.° 27600 no pretende regular la estructura y
organizacién de un 6rgano constitucional o de relevancia constitucional. Mediante
ella el Congreso de la Reptiblica s6lo ha encargado que una de sus comisiones —la
de Constitucion, Acusaciones Constitucionales y Reglamento- proponga un
proyecto de reforma total de la Constitucién.

10. En ese sentido, y contra lo que se afirma erréneamente en la demanda, el
Tribunal Constitucional considera que si la Ley N.° 27600 hubiese sido aprobada
como ley orgdnica, ésta habria tenido que ser declarada inconstitucional. Ello
porque mediante leyes orgdnicas no es posible legislar otras materias que las que el
propio articulo 106° de la Constitucién prescribe (incluyendo, desde luego, sus
remisiones a otros preceptos constitucionales).

11. Finalmente, no estdi de mds recordar que el encargo del Congreso de la
Republica a una de sus comisiones para que proponga un mero Proyecto de Ley de
Reforma Total de la Constitucién no requiere de autorizacidn previa mediante una
ley ordinaria, dado que la elaboracién de un proyecto, cualquiera sea la materia que
se trate, es un tema que incumbe al Congreso de la Republica y, como es obvio, su
tratamiento ya se encuentra regulado en su Reglamento, que también es una fuente
que tiene rango de ley.
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Por las consideraciones expuestas, el Tribunal Constitucional considera que este
primer aspecto de la pretension debe desestimarse.

III. LA "DESPROMULGACION" DE LA CONSTITUCION DE 1993 Y EL
RETIRO DE LA FIRMA DEL EX-PRESIDENTE ALBERTO FUJIMORI
(Segundo fundamento del petitorio)

12. El segundo tema planteado por el demandante tiene que ver con los efectos
juridicos de lo regulado en el articulo 1° de la Ley N°. 27600. Dicho dispositivo
legal establece lo siguiente:

"Suprimese la firma de Alberto Fujimori del texto de la Constitucion
Politica del Estado de 1993, sin perjuicio de mantener su vigencia, en
aplicacion de la Resolucion Legislativa N°. 009-2000-CR, que declaro
su permanente incapacidad moral y, en consecuencia, la vacancia de
la Presidencia de la Repiblica".

13. El demandante considera que este dispositivo es inconstitucional, ya que uno de
los efectos juridicos del articulo 1° de la Ley N.° 27600 seria la "despromulgacién”
de la Constitucién de 1993; ello porque, al retirarse la firma de quien ejercia la
Presidencia de la Reptblica en el momento en que aquélla se promulgd, se
cancelaria el acto mismo de promulgacién.

§1. La promulgacién de la Constitucion de 1993

14. El articulo 136° del Decreto Ley N.° 25684, Ley de Elecciones para el
Congreso Constituyente Democritico, dispuso que se considerara a dicho 6rgano,
"por su naturaleza emanada del voto popular”, como "soberano y auténomo
respecto de los otros poderes del Estado". Este tenfa como finalidades "Elaborar y
aprobar el texto de la nueva Constituciéon Politica del Pert, definiendo la
estructura, cardcter y composicion del futuro Poder Legislativo", asi como "ejercer
la funcién legislativa, con las atribuciones y facultades establecidas por la
Constitucién Politica de 1979 para el Congreso de la Republica y las Cdmaras
Legislativas, en cuanto sean aplicables y procedentes de acuerdo con la presente
Ley" (Art. 138, incisos 1) y 2).

15. El articulo 147° del referido decreto disponia que "El texto de la nueva
Constitucién Politica que apruebe el Congreso Constituyente Democratico, serd
sometido a referéndum para su ratificacidn, segtn el procedimiento que se fije por
ley expresa. La promulgacién de la Constitucién Politica la realiza el Presidente
Constitucional de la Republica, luego que el Jurado Nacional de Elecciones
publique los resultados del referéndum”.

16. A su vez el articulo 148° del decreto en mencidn sefialaba que "Si del resultado
del referéndum no se ratificara el texto que le es sometido, el Congreso
Constituyente Democritico procederd a reformular el mismo. El texto
reformulado —agregaba-, serd sometido a un segundo referéndum. De repetirse el
resultado, el Poder Ejecutivo efectuard las rectificaciones correspondientes
dejindolo expedito para su promulgacién”. La acotada norma, posteriormente, fue
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modificada por el articulo 1° del Decreto Ley N°. 25686, y su redaccién final fue de
la siguiente forma: "Si del resultado del referéndum no se ratificara el texto que le
es sometido, el Congreso Constituyente Democritico procederd a reformular el
mismo. El texto reformulado serd sometido a referéndum”.

17. Por otro lado, el articulo 1° de la Ley Constitucional de fecha 1 de setiembre de
1993 disponia que, "a efectos de conocer la voluntad del pueblo peruano respecto
del nuevo texto constitucional aprobado por el Congreso Constituyente
Democratico", "procédase a realizar un referéndum”. Su articulo 3° sefialaba que
"Se considerard ratificada la nueva Constitucién si los votos por el ST superan a los

del NO".

Finalmente, la Decimosexta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién de
1993 sefialaria que, "Promulgada la presente Constitucion, sustituye a la del afo
1979". En suma, el articulo 147° del Decreto Ley N.° 25684, esto es, una norma
dictada por el gobierno de facto, sefalaba que la promulgacién de la Constitucién
Politica la realiza(ria) el Presidente Constitucional de la Republica.

18. A juicio del Tribunal Constitucional, una disposicién semejante es inocua desde
un punto de vista juridico-constitucional, fundamentalmente por dos razones:

a) Por la propia naturaleza del denominado Gobierno de Emergencia y
Reconstruccién Nacional, éste no podia regular y limitar la actuacién de un Poder
Constituyente, como lo fue el Congreso Constituyente Democrético. Es decir, no
podia condicionar a que la futura obra de dicho 6rgano tuviese que ser promulgada
por un poder constituido; y,

b) El articulo 147 del Decreto Ley N.° 25684 condicionaba a que la promulgacion
de la nueva Constitucién la realizase el Presidente Constitucional de la Reptblica,
status que, desde el 5 de abril de 1992, perdié el Ingeniero Alberto Fujimori
Fujimori.

19. Por la consideracién expuesta, la comunicacién transmitida al gobernante de
facto de ese entonces, con fecha 20 de diciembre de 1993, en virtud de la cual el
Presidente del CCD y los miembros de su Junta Directiva, disponian que:
"Comunique(se) al Sefior Presidente de la Republica para su promulgacion”, debe
entenderse como el envio para que este ultimo ordene la publicacién de la
Constitucién de 1993.

§2. Promulgacién de la Constitucién y promulgacion de la ley

20. Los demandantes sostienen que la promulgacién de la ley tiene un caricter
analogo a la promulgacién de la Constitucion. Sobre la materia es factible sefialar lo
sigulente:

21. La promulgacién de la ley, segun el articulo 108° de la Constitucidn, es
realizada por el Presidente de la Republica, dentro del plazo de quince dias desde
que ésta es remitida por el Congreso de la Republica.
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Dicha promulgacion forma parte del procedimiento legislativo, ya que pertenece a
la fase integradora de su eficacia, conjuntamente con la publicacién. Quien lo hace,
por ese mero hecho, no participa en el ejercicio de la funcidn legislativa, pues como
dispone el mismo articulo 108° de la Constitucidn, el Presidente de la Republica
promulga "la ley aprobada segin lo previsto por la Constituciéon" [Cf. Serio
Galeotti, Contributo alla Teoria del procedimento legislativo, Giuffré editore,
Milano, 1985, Pdg. 288 y ss.]. Esto es, la ley tiene la condicién de tal una vez que ha
quedado sancionada por el propio Congreso de la Republica, y no porque ella haya
sido promulgada por el Presidente de la Republica. Sin embargo, la sola sancion de
la misma no basta para que ella rija y, por consiguiente, sea obligatoria, ya que
como lo disponen los articulos 108° y 109° de la Constitucidn, es necesario que ésta
sea promulgada y publicada.

22. Mediante la promulgacion de la ley, el Presidente de la Republica certifica su
existencia, esto es, corrobora que se ha seguido el procedimiento constitucional
para su elaboraciéon (Domingo Garcia Belaunde, "Sancién, promulgacién vy
publicacién de la Constitucidn de 1979", en Lecturas sobre temas constitucionales,
CAJ, Lima, 1990, Pdg. 26 y ss); Asimismo, mediante ella el Presidente de la
Republica da fe de que el texto de la ley es efectivamente el que el Congreso de la
Republica ha aprobado y sancionado.

Finalmente, la promulgacién contiene el mandato para que se publique y sea
cumplida por todos. [Nicolds Pérez Serrano, "Las erratas en las leyes", en Escritos
de Derecho Politico, T. I1, INAP, Madrid 1984, Pag. 858-859].

23. El acto de promulgacién se realiza en la autégrafa de la ley. Esta, por su propia
naturaleza, agota todos sus efectos en el acto mismo en que se realiza.

Por lo tanto, la promulgacién de la ley no impide que pueda ser sometida a un
control de constitucionalidad formal, esto es, que pueda ser evaluado el
procedimiento de su aprobacién sefialado en la Constitucién y en el Reglamento
Parlamentario, so pretexto de que el Presidente lo hizo en el acto de la
promulgacién [Stefano Maria Cicconetti, "Promulgazione e pubblicazione delle
legge", en Enciclopedia del Diritto, T. XXXVII, Varesse 1988, Pag. 100 y ss]. En ese
sentido, la promulgacién no tiene cardcter constitutivo, sino meramente
declarativo.

24. Por otro lado, es conveniente advertir que su obligatoriedad no depende
exactamente de su promulgacién, sino que se deriva directamente de los articulos
51° y 109° de la Constitucidn, el dltimo de los cuales sefiala que "La ley es
obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial".

En razén de lo expuesto, la obligatoriedad de la ley es inicamente consecuencia de
su publicacién en el diario oficial.

25. Como expone Juan José Solazabal Echevarria ["Sancién y promulgacion de la
ley en la Monarquia parlamentaria”, en Revista de Estudios Politicos, N.° 55, 1987,
pag. 379], la promulgacién "es un acto debido, de caricter declarativo, por
consiguiente, no constitutivo de la ley, perteneciente, dentro del procedimiento
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legislativo, a la fase integradora de la eficacia y que se verifica por medio de una
fé6rmula donde se contiene, en primer lugar, la proclamacién formal de la ley como
tal ley y, en segundo lugar, el mandato... de su publicacién”.

26. ¢Cabe extrapolar dicha doctrina para el caso de la promulgacién de la
Constitucién y afirmar, como lo hacen los demandantes, que con el retiro de la
firma del ciudadano japonés Alberto Fujimori Fujimori, la Constitucién de 1993
quedé despromulgada?

El Tribunal Constitucional considera que, detrds de tal objecidn, se oculta una
particular perspectiva del significado y valor del acto de la promulgacién. Como
indica Santamaria Pastor (Fundamentos de Derecho Administrativo I, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid 1988, Pig. 562), el valor que a ella se le
ha brindado es multiple, y obedece, en sus primeras construcciones doctrinales, a la
lucha entre el principio democritico y el principio monarquico.

En efecto, para un primer grupo de autores, "dicha férmula no seria sino la
materializacidn externa del acto de sancidn real (en los regimenes republicanos, de
la decision presidencial de no ejercer su derecho de veto)".

Para un segundo grupo, "consistiria en una orden de ejecucién de la ley, la que la
haria ejecutoria y de obligado cumplimiento para los ciudadanos (por cuanto el Jefe
de Estado expresaria asi la voluntad de éste en su conjunto) y para la
Administracién y los jueces (que, conforme ocurria en el Antiguo régimen, se
conciben como autoridades exclusivamente dependientes del Rey, tnico que les
obliga con sus 6rdenes)".

Para un tercer grupo, "la promulgacién serfa un acto de reconocimiento de la
adopcidén de laley por el Parlamento y de certificacidn o autenticacion de su texto".
Y para un cuarto grupo, "se confundiria con la publicacién (seria, en definitiva, la
orden de publicacion de la ley)"

27. El Tribunal Constitucional considera que la promulgacién de una
Constitucién, por su propia naturaleza, es un asunto que sélo lo puede realizar el
poder constituyente. Y cuando dicho poder ordena que la promulgacién de la
nueva Constitucion la realice un poder constituido, este mandato no tiene sino un
valor simbdlico, que no afecta en nada a su obra.

28. Por todo ello, la supresiéon de la firma del ex presidente Alberto Fujimori
Fujimori es juridicamente viable y de ningin modo borra los efectos, en lo
simbdlico que pueda tener su firma, de la promulgacién de la Constitucién de 1993.
En primer lugar, porque ninguna ley puede borrar los hechos que si ocurrieron, y
ocurrié que la Constitucién fue promulgada por el CCD y que ella fue firmada por
Alberto Fujimori Fujimori. En segundo lugar, porque la justificacién o causa para
retirar la firma del Alberto Fujimori, segin la ley impugnada, es su incapacidad
moral, la misma que fue declarada 6 afios después que el Presidente suscribiera la
Constitucién: su incapacidad moral —al tiempo de suscribir la Constitucién- no
estd, pues, declarada por ley alguna.
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29. En suma, el Tribunal Constitucional considera que la promulgacién de la
Constitucién de 1993, por el Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, juridicamente
es irrelevante, pues éste no tenia, en diciembre de 1993, la condicién formal de
Presidente "Constitucional" de la Reptblica. Por consiguiente, la supresién de la
firma de Alberto Fujimori en el texto de la Constitucién de 1993, constituye un
acto juridico licito que no tiene el efecto de "despromulgarla”.

IV. LA REFORMA TOTAL DE LA CONSTITUCION (Tercer fundamento
del petitorio)

30. El demandante alega que el articulo 2° de la Ley N.° 27600 autoriza la reforma
total de la Constitucidn, lo que juzga incompatible con la Norma Suprema, pues
ésta s6lo autorizaria la reforma "parcial". Al respecto, el articulo 2° de la ley
impugnada sefiala que:

"La Comisién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones
Constitucionales propondrd un proyecto de reforma total de la
Constitucidn, tomando en cuenta la Constitucidn histérica del Perd
y en particular el texto de la Constituciéon de 1979. Tras su
aprobacion por el Congreso serd sometido a referéndum. De ser
aprobado quedard abrogada la Constituciéon de 1993".

31. Pese a que la controversia se ha planteado (y desarrollado) en torno a los
alcances de la reforma constitucional, lo primero que tiene que expresar este
Tribunal es que aquélla, vistas bien las cosas, es una problemdtica prematura, nom
nata. En efecto, el articulo 2° de la Ley N.° 27600 no pretende plantear como
problema si la reforma puede tener alcances totales o parciales: dicho dispositivo no
aprueba reforma constitucional alguna. En puridad, sélo se limita a autorizar a la
Comisién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones Constitucionales del
Congreso de la Reptblica a "proponer un proyecto" de reforma total de la
Constitucion.

Como antes se ha anotado, la autorizacién para que una de las Comisiones del
Congreso de la Reptblica se dedique al estudio y disefio de un proyecto de ley,
cualquiera sea la materia sobre la que verse, no es un asunto vedado por la
Constitucion.

Antes bien, segun sefala el articulo 105° de la Constitucidn, "Ningtin proyecto de
ley puede sancionarse sin haber sido previamente aprobado por la respectiva
Comisién dictaminadora, salvo excepcion sefialada en el Reglamento del Congreso
de la Reptblica". Y segtin establecen los articulos 72° y 73° del mismo Reglamento,
la aprobacién de leyes de reforma constitucional debe realizarse de conformidad
con el procedimiento legislativo, que incluye su estudio en Comisiones. No en
cualquier clase de comisiones, sino, como sefala el articulo 77° del mismo
Reglamento, en aquélla que le corresponda en aplicaciéon del criterio de
especializacion. Y lo razonable, si es que la opcién adoptada ha sido que una
Comisién del Congreso realice la tarea de proponer un Proyecto de Ley de
Reforma Total de la Constitucion, es que esa Comisién no sea otra que la de
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Constitucién, Acusaciones Constitucionales y Reglamento del Congreso de la
Republica.

32. Las razones anteriormente expuestas servirian para desestimar, en este extremo,
la controversia sometida al Tribunal Constitucional. Sucede, sin embargo, que
ampararse en ese criterio para rehuir las cuestiones sustantivas que se han
planteado, supondria una inadmisible falta de consideracién con las partes en el
presente proceso y, principalmente, con la sociedad, que estd a la expectativa de lo
que pueda sostener este Tribunal sobre su futuro constitucional.

33. En efecto, este Tribunal, en una accién de inconstitucionalidad, debe tener en
consideracion que a él se le ha confiado constitucionalmente la funcién de pacificar
los conflictos juridico-politicos, clarificando y "fomentando el desarrollo del
derecho objetivo", al mismo tiempo de ejercer una labor de "orientacién a los
6rganos del Estado sobre lo que deben hacer u omitir, es decir, cémo debe ser en
futuras situaciones tipicas su comportamiento conforme a la Constitucién” (Jutta
Limbach, "Funcién y significado del recurso constitucional en Alemania", en
Cuestiones Constitucionales, Revista mexicana de derecho constitucional, N.° 3,
México 1999, pag. 73).

34. En consecuencia, el Tribunal Constitucional decide analizar si lo dispuesto por
el articulo 2° de la Ley N.° 27600 es o no constitucional.

Es conveniente sefialar que este pronunciamiento no estd referido al contenido
mismo de la reforma, sino sé6lo a la posibilidad de su realizacién, pues es claro que
entre tanto éstas no hayan sido aprobadas, este Tribunal no estd en la capacidad de
poder efectuar forma de control alguno.

35. El Tribunal Constitucional es, ademdis, competente para evaluar la
constitucionalidad o no de ciertas disposiciones que, eventualmente, mediante una
reforma parcial, se puedan introducir, pues si bien el inciso 4) del articulo 200° de la
Constitucién no prevé expresamente las leyes de reforma constitucional como
objeto de la accién de inconstitucionalidad, también es verdad que ésta se introduce
al ordenamiento constitucional mediante una ley y, ademds, porque el poder de
reforma de la Constitucién, por muy especial y singular que sea su condicién, no
deja de ser un auténtico poder constituido y, por lo tanto, limitado.

36. El problema, entonces, es el siguiente: ¢puede reformarse totalmente la
Constitucién? ¢Tiene el Congreso de la Republica capacidad, per se, para efectuar
la reforma total de la Constitucién? ;Puede un poder constituido, después de
haberse aprobado la reforma total de la Constitucidn, ordenar la abrogacién de la
Constitucion que le confiere la competencia de reformar?

Previamente, antes de ingresar al andlisis de los cuestionamientos precedentes,
consideramos necesario referirnos a los antecedentes que se registran en la historia
republicana del Perd en torno a este problema.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




WTENER,,

S+l % UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % UNIVERSID

DEL PERU

V. El Poder Constituyente, la Constitucion y la Reforma Constitucional en la
historia republicana del Perti

37. El origen de nuestra vida republicana estd estrechamente ligado con nuestra
historia constitucional. Como afirmara Jorge Basadre, al referirse a la Declaracion
de Independencia Nacional, las palabras del General San Martin, autoproclamado
Protector del Pert, en torno a nuestro caricter "libre e independiente”,
simbolizaron la nueva forma que desde ese instante asumia el pais y el salto audaz
que éste emprendia.

Esa Republica, "libre e independiente”, sustentada en la "justicia de su causa",
aprobé sus "Bases de la Constitucién Politica" el 17 de diciembre de 1822, y
posteriormente su primera Constitucién, la de 1823, y desde entonces ha
permanecido fiel a los principios politicos y sociales de organizacion de un Estado
democritico.

Las Bases de la Constitucion de 1822, como expresa Garcia Belaunde, en realidad
no eran una Constitucidén, sino (contenia) los principios sobre los cuales se
aprobaria(n) la(s) futura(s) Constitucién(es) [Domingo Garcia Belaunde, "Los
inicios del constitucionalismo peruano (1821-1842)", en Revista Ayer, N°. 8,
Madrid 1992, Pag. 150].

Es alli donde surgen los primeros contenidos de la Constitucién histérica del Perd.
A saber, que la soberania reside en el pueblo (articulo 2°), que su forma de
gobierno es republicana (articulo 4°) y representativa (articulo 7°); que en ella
ocupan un lugar privilegiado el reconocimiento y promocién de los derechos
fundamentales del ser humano (articulo 9°) y que éste se sustenta en la separacién
de funciones estatales.

38. No obstante ello, a lo largo de toda nuestra historia republicana se han sucedido
diversas constituciones. Como expresara Manuel Vicente Villardin ["La
Constitucién de 1828", en Pdginas Escogidas, P.L. Villanueva, Liman 1962, Pig.
45], hemos vivido "haciendo y desahaciendo constituciones". En efecto, en 181
afios, la Republica se ha regido formalmente por 12 constituciones, una por cada 15
afios, en promedio.

39. Detras de esa préctica, subyace implicita una idea errada: que la Constitucién,
antes de ser una norma que contiene los principios y valores civicos, politicos y
éticos mdis importantes de nuestra sociedad, cuyo cumplimiento se aspira a
alcanzar, es en realidad un plan de gobierno. Los estragos de ese modo de ver las
cosas, no son menos dramdticos, pues una vez finalizado el régimen en cuyo
interregno se dio la nueva Constitucidn, ésta sucumbia con aquél.

Y cuando ello no ha sido asi, el acto de darnos una nueva Constitucién ha sido
consecuencia de su falta de legitimidad, pues a su amparo se pretendieron legitimar
golpistas y gobernantes de facto, que no dudaron en supeditar la Norma
Fundamental a los espurios decretos leyes que en ese contexto se expedian y que
sostenfan con la fuerza de las armas [Domingo Garcia Belaunde, "Bases para la
historia constitucional del Perd", en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N.°
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98, México 2000, Pig. 547 y ss. Idem, Las constituciones del Pers, Ministerio de
Justicia, Lima 1993, Pig. 9].

40. La situacion precedente a la dacién de la Constitucién de 1993 no dejé de
observar cierta similitud con el pasado. Asi, la Constitucién de 1993 se dict6 con el
objeto de legitimar un golpe de Estado y "revestir" de legalidad al gobernante de
facto, a través de un referéndum de muy dudosa legitimidad. Ella se expidié no
tanto por deseos del dictador, sino como consecuencia de la presién de la opinién
publica y de los organismos internacionales.

Cancelado el régimen autoritario en noviembre del afio 2000, en una muestra
evidente de madurez civica y constitucional del pueblo y sus autoridades, no se ha
seguido la opcidén de buscar una salida informal, sino de utilizar los mecanismos
que la Constitucion de 1993 prevé para seguir regulando la vida institucional del
pais. Como corolario de todo lo expuesto, es que se declard la vacancia del cargo
del Presidente de la Republica, que precaria e infielmente venia ocupando el
Ingeniero  Alberto  Fujimori Fujimori, nombrindose como Presidente
Constitucional a don Valentin Paniagua Corazao, quien se encargé de iniciar la
transicién democratica.

41. El hecho de ligar el fendmeno constituyente como un acto posterior a los
golpes de Estado, es recurrente en la historia republicana, como enseguida veremos:

42. Nuestros primeros constituyentes, los que aprobaron la Carta de 1823,
atendiendo a las dificiles circunstancias en que ella fue promulgada, establecieron
que la misma debia ser ratificada o reformada, concluida que fuera la guerra de
Independencia, por un Congreso General, cuyos integrantes debian ser investidos
con poderes explicitos. Segun los articulos 191° y 192° de la Constitucidn de 1823,
ésta quedaba sujeta "a la ratificacion o reforma de un Congreso General compuesto
por los diputados de las provincias actualmente libres, y de todas las que fueran
desocupadas por el enemigo, concluida que sea la guerra" para cuyo efecto
"deberdn contener los poderes de los diputados cldusula especial que los autorice
paraello”.

43. La Constitucién de 1826, presentada por Simén Bolivar, fue aprobada por el
Consejo de Gobierno, sometido a los colegios electorales y ratificada por el mismo
Consejo el 30 de noviembre de 1826, sin que en su texto o ratificacién participaran
representantes elegidos por el pueblo o por éste directamente [José Pareja Paz-
Soldén, Las constituciones del Peri (Exposicion, critica y textos), Ediciones Cultura
Hispanica, Madrid 1954, Pag. 157 y ss].

El procedimiento seguido para su aprobacién, distinto al previsto en la Carta de
1823, ademds de instaurar una suerte de Monarquia no hereditaria [Manuel Vicente
Villardn, "Ensayo sobre las ideas constitucionales de Bolivar", en Sociedad
Bolivariana de Venezuela, Testimonios peruanos sobre el libertador, Imprenta
Nacional, Caracas 1964, Pdg. 87 y ss.], fue cuestionado por diferentes sectores de la
sociedad, a tal punto que, después de seis semanas de haberse jurado, se tuvo que
convocar a un Congreso General Constituyente para que decidiera cudl iba a ser la
Constitucién que debia regir.
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La convulsién social y las dificiles circunstancias politicas —que incluian el receso
del Parlamento, un levantamiento militar en la Capital y algunas provincias, ademds
del peligro de guerra externa— obligaron al Presidente del Consejo de Gobierno,
Mariscal Andrés Santa Cruz, quien ostentaba el Poder Ejecutivo en calidad de
"encargado", a consecuencia del golpe de Estado de enero de 1827, a convocar
dicho Congreso, el cual una vez reunido, por Ley del 11 de junio de 1827, declaré
nula la Constitucién de 1826 y restauré la de 1823, con modificaciones, hasta que
se diera una nueva.

44, La Constitucién de 1828, llamada también "la madre de nuestras
constituciones” por don Manuel Vicente Villardn ("La Constitucién de 1828", en
Paginas Escogidas, citado, Pdg. 45), fue debatida y sancionada por el Congreso
General Constituyente, estableciendo su inmutabilidad por un lapso de 5 afios, al
cabo de los cuales debia reunirse una Convencién Nacional para revisarla y
eventualmente reformarla en todo o en parte. En cumplimiento a lo establecido por
el articulo 177° de dicha Carta, la Convencidn se reunid en julio de 1833, pero no
pudo abocarse de inmediato al debate de la reforma constitucional, por las dificiles
circunstancias politicas que se vivian, especialmente la relacionada con la sucesién
presidencial.

No pudieron efectuarse elecciones presidenciales en todos los colegios electorales,
por lo que la Convencién tuvo que elegir un Presidente Provisional para que se
hiciera cargo del Poder Ejecutivo, una vez que concluy6 el mandato del Mariscal
Agustin Gamarra (el cual fue elegido de manera provisoria por el Congreso, luego
del golpe militar encabezado por el General La Fuente). Dicha eleccidn, que suscité
una guerra civil, concluy6 algunas semanas antes de la promulgacién de la
Constitucidn, cuyo texto, salvo ligeras variaciones, era fundamentalmente idéntico
al de la Carta de 1828.

45. La Constitucién de 1834, a su vez, establecia un procedimiento sumamente
agravado para la reforma de "uno o mds articulos", recayendo en el Congreso
ordinario su aprobacién. Dicha Constitucién fue elaborada por una Convencién
Constituyente, que fue convocada de conformidad con lo dispuesto por el articulo
177° de la Constitucién de 1828.

46. Como resultado del golpe de Estado del 24 de agosto de 1838, se convocd a un
Congreso Nacional unicameral, el cual tuvo que reunirse en Huancayo debido a
que la Capital ain se encontraba ocupada por un ejército extranjero. Este
Congreso, que designé a Gamarra Presidente Provisorio de la Republica y ratificé
todos sus actos desde que se invistié6 del mando supremo, en poco mis de tres
meses aprobd la Constitucidn, soslayando el procedimiento establecido por la
Carta de 1834 [Toribio Pacheco, Cuestiones Constitucionales, Editorial Grigley,
Lima 1996, Pig. 47 y ss].

47. La Constitucién de 1839, en esencia, repetia el oneroso procedimiento para la
reforma que establecid su predecesora, el mismo que tampoco fue cumplido por la
Convencién Nacional en 1855.
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La convocatoria a elecciones para dicha Convencidn, fue hecha a inicios de 1855
por el Mariscal Ramé6n Castilla, un afio después del golpe de Estado. Uno de los
primeros actos de los convencionales, como se recordard, fue la de nombrar
Presidente Provisorio a Castilla, ratificando y legalizando asi su autoridad.

La Convencién Nacional, que declaré "derogada" por la voluntad popular la Carta
de 1839, para aprobar la de 1856, tampoco cumplié con el procedimiento de
reforma dispuesta por aquélla, que preveia también trimites agravados para llevarla
a cabo.

48. La Carta de 1856 establecia un procedimiento sencillo para la reforma de "uno
o mads articulos", esto es, que el proyecto sea aprobado por tres legislaturas, previa
discusién como cualquier proyecto ley. Empero, el Congreso de 1860 sancioné la
Constitucién de ese afio, dejando de lado dicho procedimiento, al considerar que
sus representantes, al ser elegidos, habian recibido el mandato expreso del pueblo
para llevar a cabo la reforma [Lizardo Alzamora Silva, La evolucion politica vy
constitucional del Perit independiente, Libreria e imprenta Gil S.A., Lima 1942, Pig.
34 y ss].

Dicha Constitucién fue expedida por el Congreso constituido, "autorizado por los
pueblos para reformar la Constitucién Politica de 1856", y promulgada, también,
por el Mariscal Ramén Castilla, el 13 de noviembre de 1860; el cual, previamente,
disolvié el Congreso y convocd a elecciones legislativas, de las que emané el
Parlamento ordinario que se convirti6 en Constituyente por propia decision.

Debe recordarse que el articulo 131° de dicho texto disponia que para reformar uno
o mds articulos constitucionales se necesitaba que el proyecto sea aprobado en dos
legislaturas distintas (por el Congreso constituido), previa discusién en cada una de
ellas, como la de cualquier proyecto de ley.

49. La Constitucién de 1867, de tan efimera vigencia, fue sancionada por un
Congreso Constituyente convocado por el Gobierno de la dictadura bajo la
presidencia del General Mariano Ignacio Prado. Y como ocurrié con las anteriores,
el procedimiento seguido para su aprobacién no tomé en cuenta lo dispuesto por
su predecesora.

50. La Carta de 1920 fue producto de una situacion extra constitucional. El 4 de
julio de 1919 Augusto B. Leguia instaurd su llamado "Gobierno Provisional” e
inmediatamente después convocé a una consulta plebiscitaria para reformar la
Constitucién de 1860, cuya ejecucidn recaeria en las cdmaras legislativas reunidas
en Asamblea Nacional.

Dicha Asamblea, inmediatamente después de instalada, no sélo se limit6 a
introducir las reformas aprobadas en la consulta popular, sino que decidié que en
virtud de sus poderes constituyentes podia dictar una nueva Constitucion.
Elaborada ésta, fue sancionada y luego promulgada por el propio Leguia, y estuvo
vigente en tanto éste se mantuvo en el poder.
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La Carta de 1920 atribuia la competencia de su reforma, sin precisar si ésta podia
alcanzar la totalidad de su articulado o s6lo una parte de él, al Congreso Ordinario.
Disponia la necesidad de su ratificacién en otra legislatura ordinaria y el voto
conforme de una mayoria calificada. Dicho procedimiento y requisitos no se
cumplieron al aprobarse la Carta de 1933.

51. La Constitucién de 1933 fue obra de un Congreso Constituyente, convocado
por la llamada Junta Nacional de Gobierno en medio de una grave crisis politica,
que pasé por el derrocamiento de Leguia y los sucesivos gobiernos provisorios que
se formaron inmediatamente después de este hecho. Dicho Congreso
Constituyente, disminuido en razén de que una parte importante de sus miembros
fue encarcelada y/o deportada, la aprobé y su promulgacion la efectud el General
Oscar R. Benavides, el 9 de abril de 1933. Dicho Congreso Constituyente fue
convocado mediante Decreto Ley N.° 7160, del 26 de mayo de 1931, y antes que
sus miembros fueran elegidos, la Junta Nacional de Gobierno, que ejercia de hecho
los Poderes Ejecutivo y Legislativo, designé una comisién de juristas eminentes,
presidida por Manuel Vicente Villardn, para preparar un Ante-proyecto de
Constitucion del Estado, (Imprenta Torres Aguirre, Lima 1931) el mismo que, pese
a ser presentado a la Asamblea, no se tomé en cuenta.

La Constitucién de 1933, expedida por un Congreso Constituyente, sufrié
numerosas interrupciones, siendo la mas larga de ellas la iniciada en octubre de
1968, con el derrocamiento del Presidente Constitucional Fernando Belaunde
Terry y la instauracién del llamado Gobierno Revolucionario de la Fuerza
Armada, bajo la direccién del General Juan Velasco Alvarado.

Sin embargo, el desgaste politico y la progresiva pérdida de legitimidad social de
dicho gobierno, aunados a la movilizacién popular, obligaron a sus conductores a
plantear el retorno al régimen democrdtico y a transferir el poder a la civilidad.
Dicho proceso no derivé en la vigencia plena de la Carta de 1933, ni en la
utilizacién de los procedimientos en ella dispuestos para reformarla, sino en la
convocatoria a elecciones para una Asamblea Constituyente, cuya actividad debia
limitarse a la dacién de una nueva Constitucién Politica del Estado, segun el
Decreto Ley N.° 21949, promulgado por el Presidente de la Republica designado
por la Junta Revolucionaria, General Div. E.P. Francisco Morales Bermudez.

52. La Constitucién de 1979 fue sancionada en julio de ese afo, pero la
transferencia del poder se realizé recién al afo siguiente [Domingo Garcia
Belaunde, "Sancién y promulgacion de la Constitucién de 1979", en Lecturas sobre
temas constitucionales, N.° 4, CAJ, Lima, 1990].

La Constitucién de 1979 establecié un procedimiento de reforma constitucional
que no se observé cuando, tras el golpe de Estado del 5 de abril de 1992, se decidié
convocar a un Congreso Constituyente Democritico para que decidiera si
reformaba la Constitucién de 1979 o daba una nueva Constitucién. Y ello no
obstante que en su articulo 307° sefalara que ella no perdia su vigencia ni podia ser
modificada si es que no se seguia el procedimiento de reforma alli previsto. Mds
aun, sefialaba que serfan "juzgados, segtin esta misma Constitucién (la de 1979) y
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las leyes expedidas en conformidad con ella, los que aparecen responsables” de
cualquier cambio o modificacidn constitucional sin observarse sus disposiciones.

Al respecto, en el expediente N.° 010-2002-Al/TC, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que si bien ahora se encuentra vigente la Constitucién de 1993, ello no
impide que contra los golpistas del 5 de abril de 1992 y sus funcionarios se aplique
ultraactivamente el articulo 307° de la Constitucion de 1979, pues en el momento
en que se cometieron tan luctuosos acontecimientos y hasta el 31 de diciembre de
1993, dicha Constitucién se encontraba en vigencia, y, por lo tanto, ella es
perfectamente aplicable para el juzgamiento de todos aquellos que participaron en
la demolicién de la institucionalidad democrética de nuestro pais.

El Tribunal Constitucional deja constancia que a la fecha ni el Ministerio Publico
ni el Congreso de la Republica han procedido de acuerdo con sus atribuciones
sobre la materia.

53. La Constitucién de 1993 fue, como se ha dicho, consecuencia del golpe de
Estado del 5 de abril de 1992, ademis de la corrupcidén generada por el uso
arbitrario, hegemodnico, pernicioso y corrupto del poder, y se constituyé en un
agravio al sistema democritico, pues se aprobé deformandose la voluntad de los
ciudadanos.

Es de verse que, cuando se produjo la eleccion del Congreso Constituyente
Democritico (CCD), se encontraban inscritos en el Registro Electoral del Peru
11°245,463 ciudadanos, de los cuales concurrieron a votar, el 18 de noviembre de
1992, 8°191,846 ciudadanos, a pesar de que en el Peru existe el sufragio obligatorio.
El Jurado Nacional de Elecciones declaré vélidos sélo 6°237,682 votos y establecié
1°620,887 votos nulos y 333,277 votos en blanco.

Por la agrupacién oficial Cambio 90-Nueva Mayoria votaron unicamente
3°075,422, lo que represent6 el 36.56 % de los votantes y el 27.34 % del universo
electoral. Con esa votacion, obtenida con coaccién y con visos de fraude, la
agrupacion referida consiguié la aprobacién del Proyecto de Constitucién de 1993.

Sometida a referéndum el 31 de octubre de 1993, los ciudadanos inscritos en el
Registro Electoral del Pert alcanzaron a 11°518,669 y el numero de votantes fue de
8°178,742. Los ciudadanos que supuestamente votaron por el SI (o sea aprobando
la Constitucién) fueron 3’ 895,763. Y los que votaron por el NO (o sea
desaprobando la Constitucién) fueron 3°548,334. Los votos nulos llegaron a
518,557 y los votos blancos a 216,088. (Fuente: Jurado Nacional de Elecciones)

En ese contexto, si se considera la intervencion coercitiva de la ctipula militar,
cogobernante, la falta de personeros en las mesas de votacidn, la adulteracién de las
actas electorales y la manipulacién del sistema informético, hechos que fueron
denunciados por los partidos de oposicion y los medios de comunicacién social,
resulta bastante dudoso el resultado del referéndum del 31 de octubre de 1993 vy,
por lo tanto, cuestionable el origen de la Constitucién de 1993.
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A esta cuestionable legitimidad de origen, ya desde diciembre de 1993, Domingo
Garcia Belaunde ("La nueva Constitucién del Perd", en el trabajo conjunto con
Francisco Fernindez Segado, La Constitucion pernana de 1993, Editorial Grigley,
Lima 1994, Pdg. 31) apuntaba: "En los momentos actuales, con un Presidente
autoritario respaldado en las Fuerzas Armadas, es dificil decir qué pasari. La
prueba de fuego de la actual Constitucidn, repetitiva de la anterior y con muy
escasos méritos, serd recién en 1995, cuando se den las elecciones generales y
cuando (es de esperar) no exista el actual ambiente autoritario".

En ese mismo sentido, César Landa (Tribunal Constitucional y Estado
Democratico, PUCP, Lima 1999, Pig. 475) enfatizaba que "La Constitucién
peruana, si bien es la fuente de fuentes del Derecho, en la actualidad se encuentra en
una crisis de falta de legitimidad constitucional, dado el cardcter puramente formal
de la legalidad constitucional que utilizan sus operadores, al vaciar los valores y
principios constitucionales que aseguran la defensa y desarrollo de los derechos
fundamentales de la persona como el control y balance de poderes, en su actividad
legislativa. En este sentido, la ley ha quedado desvinculada de la Constitucién
material y, por el contrario, se encuentra a merced del voluntarismo parlamentario
y presidencialista”.

54. En suma, como colofén a toda esta resefia histérica, hay un dato comin en toda
nuestra experiencia constitucional en materia de cambios de Normas
Fundamentales: que normalmente la convocatoria a un Poder Constituyente para
que elabore una nueva Carta siempre ha sido una salida politica frente a la
instauracién de un régimen de facto, cuyo final o ya se habia producido o era una
crénica de su muerte anunciada. El cambio constitucional, en ese sentido, ha sido
una cuestion de higiene democritica y de reinsercion en los principios del Estado

de Derecho.

55. Contra lo que es un hecho constante en la historia peruana, los sucesos de los
ultimos meses permiten aseverar que la situacion del Pert, en el momento en que se
esta discutiendo el cambio de la Constitucidn, no tiene parangén. En efecto, pues si
bien la actual Carta fue elaborada por un Congreso Constituyente Democritico y
aprobada a través de un referéndum, de muy dudosa legitimidad, también lo es que
el debate sobre la posibilidad de su reforma no se plantea en un contexto en el que
se convive con un gobernante de facto, cuyo final es anunciado, sino en un
ambiente en el que se ha restablecido plenamente la democracia en el pais y a través
de los mecanismos que esa misma democracia proporciona. En ese sentido, el
Tribunal observa que la intencién de propiciar un proceso de reforma
constitucional, con las reglas que el propio ordenamiento constitucional
proporciona, constituye un hito importante en la consolidacién del Estado
Constitucional de Derecho.

56. El problema, sin embargo, no es tanto la oportunidad o pertinencia del proceso
de reforma, sino, como lo ha sugerido el demandante y como se ha planteado en el
fundamento 36, la forma en que ella pretende llevarse adelante. En ese contexto,
cabe preguntarse ¢Puede el Congreso de la Reptiblica cambiar la Constitucién de
1993 por otra?
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VI. EL PODER CONSTITUYENTE, LA CONSTITUCION Y LA
REFORMA CONSTITUCIONAL

57. Respecto a este punto, el Tribunal Constitucional considera que es necesario
dilucidar los problemas juridico-constitucionales que entrafia la presente accion de
inconstitucionalidad, lo cual exige que previamente este Colegiado se detenga a
esclarecer los alcances de conceptos tales como Poder Constituyente, Constitucién
y Reforma Constitucional.

§1. El Poder Constituyente

58. En términos generales, suele considerarse como Poder Constituyente a la
facultad por la cual el pueblo, en cuanto titular de la soberania, decide instituir un
orden constitucional. Como expresa Ernst Bockenforde, el Poder Constituyente
"es aquella fuerza y autoridad (politica) capaz de crear, de sustentar y de cancelar la
Constitucién en su pretensiéon normativa de validez. No es idéntico al poder
establecido del Estado, sino que lo precede” (E. Bockenforde, "Il potere
costituente del popolo. Un concetto limite del diritto costituzionale", en G.
Zagrebelsky, P. Portinaro y ]J. Luther (a cura di), Il futuro della Costituzione,
Einaudi, Torino 1996, Pdg. 234-235). Esta ultima (la Constitucién), por
consiguiente, es su creacion, a la par que la norma juridica fundamental, por ser la
depositaria objetiva de las intenciones del Poder Constituyente, sea para dotar de
organizacion al Estado, sea para reconocer derechos de la persona.

59. Cabe precisar que ello no excluye la existencia previa de un Estado. Como
expresa Sigifredo Orbegoso, "El poder constituyente es aquél que se instituye y
funciona con el objeto de dar una Constitucién a un Estado que nace por primera
vez (sic) o que ha decidido cambiar de Constitucion" [Poder constituyente y otros
ensayos, Editorial Normas Legales, Trujillo 2002, Pdg. 73].

En tales supuestos, se dice que el Poder Constituyente, mas que una fuente de
creacion, es una fuerza de transformacidn, ya que, como tal, puede llevar a cabo la
refundacién del ordenamiento constitucional sobre nuevos supuestos, sean estos
politicos, sociales, econémicos, culturales o propiamente juridicos.

60. El Poder Constituyente responde, entre otras, a tres caracteristicas: es Unico,
extraordinario e ilimitado. Unico como consecuencia de que ningiin otro poder o
forma de organizacidn, puede, en estricto, ejercer la funcién que aquél desempeiia.
Se trata, por consiguiente, de un poder omnimodo, que no admite ningin poder
paralelo en el ejercicio de sus atribuciones. Es, a su vez, extraordinario, en tanto
que la responsabilidad por él ejercida, no es permanente sino excepcional; como tal,
s6lo puede presentarse en momentos o circunstancias histéricas muy especificas
(como las de creacién o transformacion de la Constitucion).

Es, finalmente, ilimitado, en tanto asume plenipotenciariamente todas las
facultades, sin que puedan reconocerse restricciones en su ejercicio, salvo las
directamente vinculadas con las que se derivan de las valoraciones sociales
dominantes.
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§2. El Poder Constituyente y los Poderes Constituidos

61. De las caracteristicas atribuidas al Poder Constituyente, queda claro que aquél,
en cuanto poder creador, es tnico en su género, y que de él derivan a través de la
Constitucién, los llamados poderes constituidos o creados, es decir, los drganos
ejecutivo, legislativo, judicial y los demds de naturaleza constitucional. Los poderes
constituidos, por consiguiente, deben su origen, su fundamento y el ejercicio de sus
competencias a la obra del poder constituyente, esto es, a la Constitucidn.

62. En caso que los poderes constituidos pretendieran distorsionar el marco de las
atribuciones que les ha conferido la Constitucidn, estarfan desconociendo la
voluntad del poder creador e invadiendo competencias que, por principio, se
encuentran totalmente vedadas. Consecuentemente, que el Poder Constituyente no
pueda ser desconocido por los poderes constituidos, depende, en buena medida, de
que la Constitucion haya establecido sobre aquéllos un sistema de limitaciones
explicitas en su ejercicio y un adecuado sistema de control que asegure el
cumplimiento de tales limites.

Como afirma Manuel Aragén [Constitucion y control del poder. Introduccion a una
teoria constitucional del control, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires 1995,
Pégs. 15 y ss.] el control es un elemento inseparable del concepto de Constitucion.
De alli que el Tribunal Constitucional considere que "no es concebible una Ley
Fundamental en la que desapareciera el Tribunal Constitucional con sus amplias
competencias, sin que ella sufriera una reforma en su esencia”" [Helmut Simon, "La
jurisdiccidn constitucional”, en Benda, Maihoffer, Vogel, Hesse y Heyde, Manual
de Derecho Constitucional, Marcial Pons librero, Madrid 1996, pag. 823].

63. En ese sentido, y como en su momento lo intuyera el Abate Emmanuel Sieyés
(3Qué es el Tercer Estado?, Alianza Editorial, Madrid 1989), el Poder
Constituyente es un plenipotenciario del pueblo, mientras que los poderes
constituidos sélo son portavoces o hacedores de una tarea regulada en sus
lineamientos por la propia Constitucién. Esto permite anticipar que lo que se ha
dado en llamar reforma constitucional, y que se encuentra atribuida a uno de los
poderes constituidos, no puede ser igual a la funcién que ejerce el Poder
Constituyente.

§3. El Poder Constituyente y la Constitucién.

64. La raz6én fundamental por la que se admite una concentracién de facultades
alrededor del Poder Constituyente responde al objetivo de regular juridicamente al
Estado sobre la base de una Constitucién, norma que, por otra parte, debe
entenderse como el instrumento juridico receptor de los valores fundamentales de
la sociedad en la que se adscribe.

65. En la medida que una Constitucion es la depositaria de las aspiraciones del
pueblo expresadas por el Poder Constituyente, su contenido reviste una
"pretensiéon mds fuerte de validez", y aspira a tener una permanencia o duracién
indeterminada. Por el contrario, si aquélla careciera de la vocacién de regir los
destinos de una sociedad u omitiere el plus de realizar efectivamente sus
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contenidos, su destino no tendria por qué ser diferente al de las leyes ordinarias,
circunscritas sobre intereses y proyecciones mucho mds especificas. Sin embargo, el
que una Constitucién aspire a prolongarse en el tiempo, permite predicar de la
misma una caracteristica de suyo especial y tnica, que en modo alguno puede ser
ignorada por los poderes constituidos.

66. No es, pues, una razén formal la que convierte a la Constitucién en norma
juridica suprema, sino una razén de orden material, que, como tal, impone
restricciones o lineas de obligado comportamiento a quienes corresponde aplicarla
y desarrollarla. Dicha razén empieza entonces, desde su propio origen y se
proyecta hasta el ultimo valor que aquella recoge.

§4. El Poder Constituyente y el Poder de Reforma Constitucional

67. Que el Poder Constituyente se configure como el artifice de la Constitucién y
que esta ultima sea la fuente de sustento juridico en la que reposan los mds
importantes valores sociales, no significa que dicho poder, durante su misién
constructora, no pueda incurrir en omisiones, pues, por principio, si sus criterios y
proyecciones devienen como producto de un momento histérico determinado y no
de una permanente voluntad evolutiva, el resultado constitucional viene siempre
impregnado de una cierta dosis de relatividad histérica.

68. Si el resultado de la tarea constituyente, prima facie, resulta aceptable en
términos sociales, como tipico producto de un esfuerzo en el tiempo, la evolucién
que, por el contrario, experimenta la sociedad en la que la referida Constitucién se
aplica, tiende a desvirtuar, con el paso de los afios, cualquier hipotético
perfeccionismo. En dicho contexto, y ante la evidencia de constatar la presencia de
vacios, incongruencias, inadaptaciones y todo tipo de omisiones en el texto de una
Constitucién y la necesidad de que los mismos puedan quedar superados en algin
momento, es que cobra legitimidad el llamado poder de reforma constitucional;
que es, en esencia, aquel que se encarga de modificar, suprimir o enmendar una o
mas disposiciones constitucionales.

69. El caricter de poder constituido de la reforma constitucional viene asociado a la
presencia de determinados limites en su ejercicio. Quiere ello decir que, para que
una reforma pueda considerarse vilidamente realizada, debe respetar los criterios
que la Constitucién, por voluntad del Poder Constituyente, expresamente
establecid; criterios que, por lo general, aunque no exclusivamente, se encuentran
relacionados a la presencia de mayorias calificadas en el procedimiento de su
aprobacién o a una eventual ratificacién directa por parte del pueblo.

70. El que se asuma que el poder de reforma constitucional tiene connotaciones
formales, no significa que este Colegiado excluya la legitimidad de aquellas
reformas a las que la doctrina califica de informales o de auténticas "mutaciones
constitucionales” Asi, por ejemplo, lo realizado por este Tribunal Constitucional
en relacién con la segunda parte del articulo 173° de la Constitucidn, a fin de
adecuar su sentido interpretativo a la Convencién Americana de Derechos
Humanos en el expediente N.° 010-2002-AI/TC [CH. sobre el tema, Hsti Dau Lin,
Mutacion de la Constitucion, Onati (Espafa) 1998).
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Sin embargo, si se admite su procedencia, ello no significa que aquéllas puedan
operar sin ninglin referente minimamente objetivo. Se trata, en tales casos, de
distinguir entre mutacién (reforma informal legitima) y desvirtuacién
(manipulacién fraudulenta) del texto constitucional.

§5. Los limites del Poder de Reforma Constitucional

71. En la medida que se admite que el poder de reforma constitucional estd
revestido de ciertos criterios en su forma de ejercicio, éstos se instituyen como
auténticos limites o reglas de obligatoria observancia. El Poder de Reforma
Constitucional en tal sentido, y a diferencia de lo que ocurre con el Poder
Constituyente, es un poder limitado. Mientras que el poder creador carece de
referentes objetivos y en el dltimo de los casos, s6lo puede condicionarse por las
valoraciones sociales dominantes (no seria admisible un Constituyente que
destruya la voluntad del pueblo), el poder creado para reformar tiene en si mismo
diversas restricciones, todas ellas nacidas de la Constitucidn.

72. Los limites que caracterizan al 6rgano reformador pueden, ser formales y
materiales.

a) Los limites formales se encuentran referidos a todos y cada uno de los requisitos
objetivamente reconocidos por la Constitucién para que la reforma prospere. En
esta perspectiva, pueden vislumbrarse diversas variables:

i. En primer lugar, la Constitucién individualiza al 6rgano investido con la
capacidad para ejercer la potestad modificatoria. En el caso del Pert, como de la
mayoria de paises, este drgano es, en principio, el Congreso de la Reptblica, en
calidad de poder constituido.

ii. En segundo lugar, la Constitucién describe cudl es el procedimiento que ha de
seguir el organo legitimado, lo que a su vez ha de comprender el nimero de
legislaturas empleadas, el sistema de votaciéon a utilizar, la habilitaciéon o
prohibicién de observaciones en el proyecto, etc.

iii. En tercer lugar, es la misma norma fundamental la que se encarga de establecer
si el proyecto de reforma constitucional es sometido o no a una ratificacién por
parte del pueblo, que de esta forma participa en el proceso de reforma de la norma
fundamental.

73. La existencia de limites formales, en los términos descritos, permite considerar
que el rol cumplido por el Poder de Reforma Constitucional, no es, ni puede ser, el
mismo que el del Poder Constituyente, que es por definicién plenipotenciario. Se
trata, por consiguiente, de un 6rgano constituido y, como tal, potencialmente
condicionado.

Dicha condicién no sélo es una garantia de que la organizacién constitucional
democrdtica mantenga su coherencia, que pueda hablarse de supremacia
constitucional, sino también que la propia norma constitucional sea capaz de
controlar sus procesos de transformacién.
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74. b) Los limites materiales se refieren a los contenidos de la Constitucién. Con
ellos no se indica la presencia de condicionamientos de tipo procedimental, sino
algo mucho mds trascendente; esto es, la presencia de pardmetros de identidad o
esencia constitucional, inmunes a toda posibilidad de reforma.

75. Aunque toda Constitucién se caracteriza por ser un cuerpo normativo integral,
donde cada disposicién cumple un determinado rol, ciertas cliusulas asumen una
funcién que resulta mucho mds vital u omnicomprensiva que las del resto. Se trata
de aquellos valores materiales y principios fundamentales que dan identidad o que
constituyen la esencia del texto constitucional (la primacia de la persona, la
dignidad, la vida, la igualdad, el Estado de Derecho, la separacidn de poderes, etc.).
Sin ellos, la Constitucién serfa un texto formalmente supremo pero, en cambio,
materialmente vacio de sentido.

76. Los limites materiales, entonces, estan constituidos por aquellos principios
supremos del ordenamiento constitucional que no pueden ser tocados por la obra
del poder reformador de la Constitucién. Estos, a su vez, pueden ser de dos clases:

1. Limites materiales expresos, llamados también cldusulas pétreas, son aquéllos en
los que la propia Constitucidn, expresamente, determina que ciertos contenidos o
principios nucleares del ordenamiento constitucional estin exceptuados de
cualquier intento de reforma. Caso, por ejemplo, del articulo 89° de la
Constitucién de Francia de 1958, el articulo 139° de la Constitucidén italiana de
1947 o el articulo 119° de la Constitucién panameiia; y, en el caso peruano, del
articulo 183° de la Constituciéon de 1839, el articulo 142° de la Constitucién de
1933.

ii. Limites materiales implicitos, son aquellos principios supremos de la
Constitucién contenidos en la férmula politica del Estado y que no pueden ser
modificados, aun cuando la Constitucion no diga nada sobre la posibilidad o no de
su reforma, ya que una modificacién que los alcance sencillamente implicaria la
"destrucciéon" de la Constitucion. Tales son los casos de los principios referidos a la
dignidad del hombre, soberania del pueblo, Estado democritico de derecho, forma
republicana de gobierno y, en general, régimen politico y forma de Estado.

Como puede verse de lo anotado, la existencia de cldusulas pétreas exceptuadas de
la reforma constitucional no niega la posibilidad de que, por fuera de ellas, se
consideren otros principios supremos como impedidos de ser modificados. Es el
caso de Italia, por ejemplo, en el que si bien su Constitucidn republicana de 1947 ha
individualizado que su articulo 139° no es objeto de reforma constitucional, sin
embargo, su Corte Costituzionale ha extendido esos limites materiales a otros
principios supremos de su ordenamiento, como los derechos inviolables del ser
humano.

77. En consecuencia, aquella reforma que no observara dichos limites, o
simplemente los ignorara, resultaria ilegitima en términos constitucionales.
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§6. La posibilidad o imposibilidad de reformar totalmente la Constitucién

78. A la luz de todo lo expuesto cabe preguntarse si mediante la reforma
constitucional se puede emprender una modificacion hasta un punto tal en que se
sustituya integralmente los alcances de la Constitucidn, terminando por habilitar
una nueva norma fundamental en reemplazo de la reformada.

79. Desde una perspectiva doctrinaria, la reforma constitucional es siempre parcial.
Como expresa Carl Schmitt [Teoria de la Constitucion, Alianza Editorial, Madrid
1982, Pag. 119], "Una facultad de ‘reformar la Constitucion’, atribuida a una
normacién legal-constitucional, significa que una o varias regulaciones legal-
constitucionales pueden ser sustituidas por otras regulaciones legal-
constitucionales, pero sélo bajo el supuesto que queden garantizadas la identidad y
continuidad de la Constitucién considerada como un todo: La facultad de reformar
la Constitucién contiene, pues, tan sélo la facultad de practicar, en las
prescripciones  legal-constitucionales, reformas, adiciones, refundiciones,
supresiones, etc., pero manteniendo la Constitucién; no la facultad de dar una
nueva Constitucidn, ni tampoco la de reformar, ensanchar o sustituir por otro el
propio fundamento de esta competencia de revisién constitucional".

Como bien refiere, a guisa de ejemplo, Guillermo Calandrino ("Reforma
Constitucional”, en AA.VV. Curso de Derecho Constitucional, Editorial La Ley,
Buenos Aires 2001) "El poder constituyente originario es aquél que establece los
cimientos de una casa (techo, hormigén y columnas), en tanto que el poder
constituyente reformador es aquél que se ejerce para modificar el orden en que
recibimos una casa (anular una ventana, abrir una puerta, recortar el jardin)".

80. En efecto, si el poder de la reforma constitucional es una competencia juridica,
una reforma que pretendiera la sustitucion integral de la Carta, incluyendo la
propia cldusula que autoriza tal competencia, implica un acto de revolucién y es,
por ello, antijuridica.

81. Sucede, sin embargo, que esto que pareciera ser un asunto doctrinal
perfectamente definido, tiende a relativizarse en aquellos sistemas que, como el
peruano de 1993, prevé expresamente la hipétesis de la reforma "total" (articulo
32°). Con lo cual alternativamente, o descartamos la capacidad de reformar
totalmente la Constitucidn, al amparo de lo que la teoria constitucional expone, en
cuyo caso, nuestro parametro deja de ser la norma constitucional y la sustituimos
por la doctrina [lo que serfa un verdadero contrasentido]; o, admitimos que algin
sentido debe tener la disposicién constitucional que sefiala que es posible efectuarse
la reforma total.

82. Al Tribunal Constitucional no le cabe duda que él no es una instancia
académica donde puedan pacificarse los problemas que se presentan en la teoria
constitucional, sino un 6rgano jurisdiccional que resuelve sus causas con la
autoridad que le proporciona la Constitucién, que es la que lo crea y, desde luego,
le confia la tarea de preservarla hasta donde ella misma se lo permite.
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El tema, desde luego, es complejo. Pero no es nuevo, ni en el Perd (como se ha
visto) ni en el derecho comparado, donde existen cldusulas de naturaleza semejante.
Es el caso, por ejemplo, de lo que, mutatis mutandi, sucede en Alemania con el
articulo 146° de la Ley Fundamental de Bonn, de 1949 (segtn el cual, "La presente
Ley Fundamental perderd su vigencia el dia en que entre en vigor una Constitucién
que haya sido aprobada por libre decision del pueblo alemin") o del articulo 168°
de la Constitucién espaiola de 1978 [segin el cual "1. Cuando se propusiere la
revisién total de la Constitucidn (...), se procederd a la aprobacién del proyecto por
mayoria de dos tercios de cada Cdmara, y a la disolucién inmediata de las Cortes. 2.
Las Cdmaras elegidas deberdn ratificar la decision y proceder al estudio del nuevo
texto constitucional, que deberd ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas
Cdmaras. 3. Aprobada la reformas por las Cortes Generales, serd sometida a
referéndum para su ratificacién"].

83. Al margen de la polémica que, en cada uno de esos paises, hayan suscitado
cldusulas de esta naturaleza, lo cierto es que més alld de lo que en el plano tedrico se
pueda especular, se sostiene que alli se encuentra el "poder constituyente legal"
[Caso de Alemania; Cf. Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt
des Volkes, Berlin, 1966, pdg. 23 y ss; 223 y ss, citado por Pietro Giusseppe Grasso,
"Potere Constituente", en Enciclopedia del Diritto, T., Varesse 198, pdg. 643], o, lo
que es lo mismo, se haya constitucionalizado el poder constituyente (Caso de
Espana; Cf. Manuel Aragén, "Reforma Constitucional (Derecho Constitucional)”,
en Enciclopedia Juridica Basica, T. IV, Editorial Civitas, Madrid 1995, pag. 5655-
5656]. Esto es, como sostiene Pérez Royo se haya previsto en la prictica "la
constitucionalizacién de la destruccién de la Constitucion en la terminologia de
Carl Schimitt" [Javier Pérez Royo, La reforma de la Constitucion, citado, pag. 208]

Lo que significa que, cualquiera sea el pronunciamiento que en torno a la hipdtesis
de la reforma total de la Constitucién este Tribunal tenga que expedir,
necesariamente habrd de realizarse a partir de lo que sobre tal asunto haya previsto
la Constitucién de 1993.

VII. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE
1993

84. El articulo 206° de la Constituciéon regula el poder de reforma de la
Constitucién, condicionando su ejercicio a la observancia de su procedimiento. A
saber, que ésta deba ser aprobada por el Congreso con la mayoria absoluta del
nimero legal de sus miembros y, posteriormente, se someta a referéndum. O, que
se puede omitir el referéndum, siempre que el acuerdo del Congreso se obtenga en
dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacién favorable, en cada caso,
superior a los dos tercios del nimero legal de congresistas. En cualquiera de los
supuestos, la ley de reforma constitucional no puede ser observada por el
Presidente de la Republica.

85. De esta forma, el articulo 206° de la Constitucién ha encargado la competencia
(juridica) de reformar la Constitucién a dos poderes constituidos: Por un lado, en
calidad de sujeto titular de la competencia, al Congreso de la Republica, quien la
podrd llevar adelante por si solo en la medida que la reforma se apruebe en dos
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legislaturas ordinarias sucesivas con una votacién favorable, en cada caso, superior
a los dos tercios del nimero legal de miembros del Congreso; y, de otro, el pueblo,
quien se expresa mediante referéndum.

86. La Constitucién de 1993 regula la participacion del pueblo en el proceso de
reforma constitucional, para aquellos casos en los que el Congreso no haya logrado
la aprobacion de la reforma parcial de la Constitucién con el voto conforme de los
dos tercios del nimero legal de miembros del Congreso en dos legislaturas
ordinarias sucesivas. Adicionalmente, su participacion es facultativa cuando, pese a
haberse alcanzado el nimero de votos necesarios a los que se hace referencia en el
articulo 206° de la Constitucién, el Congreso decide que ella debe también ser
aprobada mediante referéndum [articulo 32°, inciso 1) de la Constitucidn].

87. El articulo 206° de la Constitucién no sehala los alcances de la reforma
constitucional, por lo que tratindose de una competencia juridica, debe entenderse
que la reforma sélo puede tener alcances parciales. Ese es el sentido en el que debe
entenderse la expresion ley de reforma constitucional que utiliza el mismo articulo
206° de la Carta, cuando se refiere a que lo aprobado por el Congreso o mediante
referéndum, en el ejercicio de esta competencia, no puede ser observado por el
Presidente de la Republica.

Es decir, que se trata de una simple ley de reforma constitucional y no de la
sustitucién por otro texto constitucional. Y no puede ser observada por el
Presidente de la Republica porque éste no participa del proceso de aprobaciéon o
sancién de la competencia de la reforma constitucional, sino, como antes se ha
explicado, tnicamente el Congreso de la Republica y/o el pueblo a través del
referéndum.

88. Pero si el articulo 206° de la Carta esencialmente alude a la competencia de la
reforma parcial de la Constitucidn, su articulo 32° constitucionaliza que la reforma
pueda ser total.

89. El demandante considera que la hipdtesis de "reforma total" es sélo nominal, ya
que si bien en el primer inciso del articulo 32° se enuncia su posibilidad, sin
embargo, la segunda parte del mismo articulo prohibe que se pueda someter a
referéndum "la supresién o la disminucién de los derechos fundamentales de la
persona", "las normas de cardcter tributario y presupuestal” y "los tratados
internacionales en vigor". Desde este punto de vista, la negacién de la facultad de
reformar totalmente la Constitucion se derivaria del hecho de que, al menos las
normas constitucionales que regulan las materias antes sefialadas, no podrian ser
objeto de reforma. En consecuencia, sino pueden reformarse, no cabe la posibilidad
de sustituir la Constitucidn.

90. El Tribunal Constitucional no comparte tal criterio. En primer lugar, porque la
prohibicién a la que se alude en el segundo pédrrafo del articulo 32° de la
Constitucién, en principio, no estd dirigida a limitar la competencia del Congreso
de la Republica para realizar la reforma constitucional, sino a la posibilidad de que
tales materias puedan someterse a referéndum. La primera, como se ha dicho, es la
capacidad juridica que se tiene para enmendar, modificar, suprimir o quitar una o
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algunas disposiciones constitucionales; en tanto, que mediante la segunda, se
somete a la consulta del pueblo la aprobacién de determinadas materias, incluso las
reformas constitucionales, conforme dispone el articulo 206° de la Constitucién.

91. En segundo lugar, no todas las materias sefialadas en el segundo parrafo del
articulo 32°, por estar prohibidas de someterse a referéndum, constituyen limites
materiales de la potestad de la reforma de la Constitucidn. En efecto:

a) Cuando en dicho precepto constitucional se dice, por ejemplo, que no puede
someterse a referéndum las normas de caricter tributario, es claro que ella no
comprende a cualquier clase de norma o fuente del derecho que la regule, sino,
concretamente, a las que por expresa disposicion de la Constitucidén estan llamadas
a regular, por debajo de ella, la materia tributaria, esto es, a las leyes o los decretos
legislativos.

b) Algo similar, sucede con la exclusién del referéndum respecto a los tratados
internacionales en vigor. En efecto, el impedimento son los tratados en vigor; esto
es aquellos que, de conformidad con el articulo 55° de la Constitucién, forman
parte del derecho nacional.

92. ¢) A diferencia de los anteriores, la prohibicién de que se someta a referéndum
la "supresion o disminucién de los derechos fundamentales”, no constituye una
autorizaciéon de que tal regulacion pueda ser dispuesta por cualquiera de los
poderes constituidos.

c.1) En primer lugar, el Congreso de la Republica, en el ejercicio de su funcién
legislativa, no puede "suprimir o disminuir los derechos fundamentales”, pues, en
su condicién de poder constituido, se encuentra vinculado no sé6lo por los derechos
fundamentales reconocidos en el capitulo primero del Titulo I de la Constitucion,
sino por todos los derechos de la persona reconocidos en dicho texto,
independientemente del capitulo y titulo cémo éstos se hallen consagrados.

93. Como en diversas ocasiones ha tenido oportunidad de recordar este Tribunal, si
bien en el Estado Constitucional de Derecho no hay derechos absolutos, pues, con
poquisimas excepciones, todos ellos son susceptibles de ser regulados y limitados;
sin embargo, ello no autoriza a que el legislador los pueda vaciar de contenido,
suprimir o disminuirlos.

Una cosa, en efecto, es limitar o restringir el ejercicio de un derecho constitucional,
y otra, muy distinta, disminuirlo o suprimirlo. La limitacién de un derecho no
comporta su disminucién o supresiéon, sino sélo el establecimiento de las
condiciones dentro de las cuales deberd realizarse su ejercicio. De alli que el
Tribunal Constitucional haya sido enfitico en sefialar que no se puede despojar de
contenido a un derecho so pretexto de limitarlo o, acaso, suprimirlo, pues la validez
de tales limitaciones depende que ellas respeten el contenido esencial de los
derechos sobre los cuales se practica la restriccion.

94. Aunque la Constitucién de 1993 no tenga una cliusula semejante a la que existe
en los ordenamientos de Espana o Alemania, por mandato de las cuales se exige al
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legislador que respete el contenido esencial de los derechos, es claro que se trata de
un limite implicito, derivado de la naturaleza constituida de la funcién legislativa,
que, desde luego, en modo alguno, puede equipararse a la que supuso el
reconocimiento del derecho, esto es, a la del Poder Constituyente.

95 ¢.2) En segundo lugar, del hecho que la "supresion y disminucién de los
derechos fundamentales" no puedan ser sometidas a referéndum, esto es, que se
trate de materias que incluso no puedan ser decididas por el pueblo en cuanto
poder constituido, se deriva que, en la totalidad del Texto Constitucional, las
cliusulas que reconocen los derechos fundamentales ocupan una posicién muy
especial, en cuanto recogen el plexo de valores materiales de todo el sistema
constitucional y que, en ese sentido, legitiman toda la organizacién estatal.

96. Precisamente por ello, el Tribunal Constitucional considera que las cldusulas
que los reconocen constituyen verdaderos limites materiales sobre la potestad de
reforma parcial de la Constitucién. De esta forma, el érgano autorizado a realizarla
no podra disponer "la disminucién o supresién de los derechos fundamentales”, ni
siquiera siguiendo el procedimiento sefialado en el articulo 206° de la Carta
Politica.

Desde luego, se trata de un limite que opera sélo en sentido negativo, esto es, que
impide que el érgano de la reforma pueda suprimir o disminuir los derechos
fundamentales; pero no en sentido positivo, es decir, la licitud de la reforma
constitucional, si es que ella tiene por propdsito ampliar, optimizar o reconocer
nuevos derechos constitucionales.

97. En definitiva, el segundo parrafo del articulo 32° de la Constitucidn, en la parte
que prevé que no se puede suprimir o disminuir derechos fundamentales, establece
un verdadero limite material, de caricter expreso, a la reforma parcial de la
Constitucién, que no alude al procedimiento o a los requisitos formales que deben
observarse cada vez que se intente una reforma constitucional, sino al contenido
mismo de la reforma, esto es, a la materia que ella pretenda incidir, que, como
recuerda el tantas veces referido segundo parrafo del articulo 32°, no puede
suponer ni disminucién ni supresion de los derechos fundamentales.

98. Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional considera que por perversos
que hayan sido los fines de quienes dieron la Constitucién de 1993, en ella hay la
afirmacién de que nuestro ordenamiento constitucional no es ajeno, neutro o
desligado a un sistema material de valores.

99. En definitiva, el Tribunal Constitucional considera que una interpretacién que
respete el principio de unidad de la Constitucidn, exige del intérprete comprender
necesariamente que la potestad de reformar parcialmente la Constitucién, en
cuanto poder constituido, no sélo se encuentra sujeta a limites formales o
procedimentales (articulo 206° de la Constitucidn), sino también a limites
materiales, entre los cuales se encuentran los derechos de la persona y, en general, a
los principios supremos del ordenamiento constitucional.
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VIII. LOS ALCANCES DE LA "CONSTITUCIONALIZACION" DE LA
REFORMA TOTAL DE LA CONSTITUCION

100. Ahora bien, si en el articulo 206° de la Carta esencialmente se ha previsto la
competencia de la reforma parcial de la Constitucién, su articulo 32° ha
constitucionalizado la posibilidad de que la reforma constitucional pueda ser total.
Lo que significa, en principio, que si la competencia de reformar parcialmente la
Constitucién tiene limites, de cuya observancia depende su validez, éstos no
pueden extenderse a la hipétesis de la reforma total.

Pero entonces, surge la pregunta ¢cémo entender la posibilidad de reformar
totalmente la Constitucién? ¢se trata de una competencia juridica que pueden
realizarla los mismos Organos autorizados a reformar parcialmente la
Constitucién? ¢ Deberd seguirse el procedimiento sefialado en el articulo 206° de la
Constitucién?

101. A tales interrogantes, el demandante ha respondido que, pese al expreso
reconocimiento de los alcances totales de la reforma, tal disposicién (el articulo 32°
de la Constitucién), en realidad no autoriza ni permite que el Congreso la efectie,
pues ésta es siempre una funcién que debe realizar el Poder Constituyente y no un
poder constituido. A su juicio, la posibilidad de que se sustituya la Constitucién de
1993 por otra o, lo que es lo mismo, se la abrogue, como expresa el articulo 2° de la
Ley N.° 27600, debe sujetarse a la convocatoria de una Asamblea Constituyente.

102. El Tribunal Constitucional no comparte tales criterios. En efecto, cuando el
articulo 32°, inciso 1), alude a la posibilidad de que se pueda practicar una reforma
total de la Constitucién, en realidad, ha constitucionalizado la funcién
constituyente, siguiendo en ello lo que, en su momento, estableciera el articulo 28°
de la Constitucién francesa de 1793 ("Un pueblo tiene siempre el derecho de
revisar, reformar y cambiar su Constituciéon. Una generacién no puede sujetar a sus
propias leyes a las generaciones futuras").

103. Con ello, como expresa Pedro de Vega, "No se niega de este modo las
facultades soberanas del poder constituyente, que, como poder previo, ilimitado y
sin control, en cualquier momento tiene derecho a reformar y cambiar la
Constitucién. Lo que en realidad se consagra en este articulo es una separacién
fundamental (...) en el ejercicio de la facultad constituyente. Puede, en efecto,
concebirse la actividad constituyente como una actividad libre y soberana y, como
tal, no sometida a ningun tipo de procedimientos juridicos. Pero puede también
entenderse como actividad reglada por la propia Constitucién. El poder
constituyente que es libre y soberano, decide, en este caso, como dirfa Frochot,
estatuir su propia limitacién" (Pedro de Vega, La reforma de la constitucion vy la
problemadtica del poder constituyente, citado, Pdg. 64).

104. Pero no es lo mismo hablar de la constitucionalizacién de la funcién
constituyente, prevista en el articulo 32° de la Constitucién de 1993, a que se haya
constitucionalizado el poder constituyente. La primera alude a una capacidad, la de
reformar totalmente la Constitucién o, lo que es lo mismo, la autorizacién de
instaurar un nuevo orden constitucional. La segunda, en cambio, al sujeto u al
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6rgano titular de esa funcidn, esto es, al Poder que estd autorizado a llevarla a cabo

[Néstor Pedro Sagués, Teoria de la Constitucion, Editorial Astrea, Buenos Aires
2001, Pag. 284 y ss].

105. En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que si la elaboraciéon de
una Constitucién es posible, el problema se traslada a dilucidar quién debe
efectuarla: ¢el Congreso de la Republica? O, acaso, ¢una Asamblea Constituyente
expresamente convocada para tal efecto?

106. Como antes se ha expresado, el articulo 32°, inciso 1), de la Constitucién, ha
constitucionalizado la funcién constituyente, al sefialar que puede practicarse una
reforma total de la Constitucidn, pero no ha previsto quién la pueda ejercer. Y no
podia ser, en verdad, de otro modo, pues si se hubiese previsto que uno de los
6rganos constituidos llevase adelante tal funcién constituyente, ello no podria
entenderse de otra manera que la constitucionalizacién del ejercicio de una
competencia juridica y, por lo mismo, reglada, vinculada y, por lo tanto, limitada.

107. Por ello, el Tribunal Constitucional considera, como lo ha expuesto el
demandante, que el Congreso de la Republica, en cuanto poder constituido, per se,
no puede aprobar una Constitucién distinta, pues s6lo el Poder Constituyente estd
autorizado para llevar a cabo el ejercicio de una funcién semejante.

108. El Congreso de la Reptiblica, como se ha expuesto, es uno de los 6rganos que
puede efectuar la reforma parcial de la Constitucién, y tal competencia esti
regulada en el articulo 206° de la Carta. Evidentemente, la competencia para
reformar parcialmente la Constitucién no puede entenderse como la
constitucionalizacién de un poder constituyente originario, sino como la condicién
de un poder constituyente derivado y, en esa medida, como un poder constituido,
sujeto por lo tanto a un régimen especial de limitaciones (procedimentales,
formales y materiales).

109. Ahora bien, una cosa es que el Congreso de la Republica, en cuanto poder
constituido, no pueda ejercer la funcién constituyente y, por lo tanto, se encuentre
impedido de aprobar per se una Constitucidn, sustituyendo a la que le atribuye sus
propias competencias; y otra cosa muy distinta es que, en cuanto Organo de
representaciéon de la voluntad general, pueda proponer un "proyecto" de
Constitucién, para que sea el Poder Constituyente quien decida, en cuanto fuente
originaria del poder, si la acepta o rechaza.

110. El demandante sostiene que la aprobacién de una Constitucidn sélo puede
efectuarse si ésta es realizada directamente por una Asamblea Constituyente para,
posteriormente, someter su aprobacién a un referéndum. El Tribunal
Constitucional entiende que tal forma de ver las cosas soslaya que el Poder
Constituyente no sélo puede expresarse mediante una Asamblea Constituyente,
esto es, a través de un drgano de representacién, como lo propusiera el Abate
Sieyés, sino también en forma directa.

111. Cuando se decide instaurar un nuevo orden constitucional con el concurso de
una Asamblea Constituyente, pero se condiciona la aprobacién de la nueva
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Constitucidn a que ésta sea ratificada mediante referéndum; en realidad, en tal caso,
la Asamblea Constituyente, mis alli de su nombre, si bien ejerce la funcién no
tiene la potestas de decision del Poder Constituyente, pues ésta es mantenida por el
Pueblo, quien tiene la capacidad soberana de aceptar o desestimar la obra de sus
representantes.

112. En cambio no sucede lo mismo si el Pueblo encomienda la elaboracién y
aprobacién de un distinto ordenamiento constitucional, en exclusiva, a la Asamblea
Constituyente, pues en este caso, este 6rgano ad hoc es la expresion del auténtico
Poder Constituyente Originario, ya que el contenido de su obra s6lo depende de si
mismo.

113. Sin embargo, si bien la decisién de instaurar un distinto orden constitucional
puede realizarse a través de aquellos mecanismos (esto es, mediante una Asamblea
Constituyente soberana, o con la instalacién de una Asamblea Constituyente, pero
condicionando su obra a la aprobacién del Poder Constituyente), no impide que,
en un ordenamiento como el nuestro, donde se ha constitucionalizado la funcién
constituyente, el proyecto de una Constitucién pueda ser elaborado por el
Congreso de la Reptblica, para posteriormente someterlo a la decisién del
soberano, a través del referéndum.

114. En tal supuesto, no es que el Congreso de la Republica asuma la condicién de
un poder constituyente ni tampoco que el proceso de elaboracién de una
Constitucién distinta pueda considerarse ejercicio de una funcidn constituyente, ya
que la decisiéon de aprobarla o no, depende de él, quien Gnicamente se limita a
proponer un proyecto de Constitucidn, sino del mismo Poder Soberano.

115. De alli que la elaboracion del proyecto de la nueva Constitucidén en sede
parlamentaria, necesaria e inexorablemente deba concluir con su sometimiento a
referéndum, so pena de declararse la inconstitucionalidad de dicho proceso.

Es preciso, pues, que de continuarse como se estd haciendo el proceso de cambio de
Constitucidn, la aprobacién de la nueva Norma Fundamental tenga que realizarse a
través del referéndum, la tinica forma como puede expresarse directamente el Poder
Constituyente. Y es que cuando mediante referéndum se aprueba s6lo una reforma
parcial de la Constitucién, en tal caso la intervencién del pueblo se presenta como
un elemento que incide exclusivamente sobre la eficacia. Lo que no sucede, por
cierto, cuando el pueblo actda en calidad de Poder Constituyente, en cuyo caso la
aprobacion de la Constitucién la realiza él mismo y su decisidén es un elemento
constitutivo de su elaboracién.

Detrds de esta afirmacién estd implicita la distincidon entre pueblo como poder
constituido y el pueblo en cuanto titular del Poder Constituyente.

116. El Pueblo como legitimador de los poderes constituidos se expresa por
ejemplo cada vez que elige periédicamente a sus representantes ante los diversos
Organos publicos o cuando se le somete a su consulta la aprobacién de
determinadas leyes o reformas parciales de la Constitucién.
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Como sefiala el articulo 1° de la Ley de Participacién y Control Ciudadanos, el
ejercicio de los derechos de participacién y control ciudadanos, que incluye los de
iniciativa de reforma parcial, se realiza de "conformidad con la Constitucion".

En efecto, el pueblo actda en calidad de poder constituido, pues si actuara como
poder constituyente, no podria ser objeto de limitaciones juridicas més alld de las
que él mismo pudiera autoimponerse. Como sefiala Alessandro Pace ["Muerte de
una Constitucién", en Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid 1999]
"la autorizada afirmacién, conforme a la cual “en el Estado Constitucional no hay
soberano’, significa, precisamente, que la soberania juridica no corresponde en el
Estado constitucional a ningtn sujeto u érgano, sino que se encuentra dividida y
distribuida en forma de funciones publicas y de derechos funcionales, todos ellos
intrinsecamente limitados".

117. Aunque no con la claridad que se hubiese deseado, fue eso lo que se pensé
durante los debates en el Congreso Constituyente Democritico. Alli, en efecto, al
analizarse la introduccién de los mecanismos de democracia directa y, entre ellas la
del referéndum, se concordé (ticitamente) en la absoluta necesidad de que en el
supuesto de reforma total de la Constitucion, tuviera que participar el pueblo
directamente. Ello, en atencién a la trascendencia que tiene el acto de instaurar un
nuevo orden constitucional [Congreso Constituyente Democratico, Diario de los
Debates del Congreso Constituyente Democrdtico. Pleno de 1993, T. 3, Lima 1993,
pdg. 2010-2020].

118. Como sostiene Manuel Aragén, aplicable, mutatis mutandis, para explicar el
caso peruano, alli "se ha positivizado, en realidad, al poder constituyente.
Justamente por ello, la declaracion de que la soberania nacional ‘reside en el pueblo”
("El poder del Estado emana del pueblo”, articulo 45° de la Constitucién) es una
prescripcidn juridica y no un enunciado meramente politico o la descripcidn de lo
que fue (el poder constituyente) en el momento de emanacién de la Constitucidn,
pero que nunca ya serd a partir de la entrada en vigor del texto constitucional.

Gracias a esa ausencia de limites materiales (explicitos e implicitos) nuestro
ordenamiento asegura al pueblo.., en cada momento, su capacidad de
autodeterminarse, impidiendo que las generaciones del futuro queden sometidas a
la voluntad de las generaciones del presente o, dicho de otra manera, asegurando a
esas generaciones del futuro, si quisiesen apartarse de lo impuesto por la generacién
del presente, que pueden hacerlo mediante el Derecho y no condenidndolas a tener
que hacerlo mediante la fuerza.

En resumen, pues, podria decirse que el articulo 32°, inciso 1) en la parte que
autoriza la reforma total de la Constitucién "positiviza el derecho a la revolucién,
es decir, facilita las vias juridicas (pacificas) para el cambio politico (por muy
radical que éste fuere).." (Manuel Aragén, "Reforma constitucional (D.°
Constitucional)", en Enciclopedia Juridica Basica, citado, pag. 5656).

119. Lo expuesto, no implica que al aprobarse por el Congreso un proyecto de
Constitucién, tal aprobacién se realice sin observarse las reglas o las del
Reglamento del Congreso, pues sucede que, en su condicién de poder constituido,
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toda su actividad, incluso cuando elabora simples proyectos, debe realizarse
conforme al ordenamiento juridico.

120. El Tribunal considera constitucional que la propuesta del Congreso de la
Reptblica se venga aprobando con las exigencias agravadas que prevé el articulo
206° de la Constitucidn, esto es, con el voto conforme de mis de los dos tercios del
ndmero legal de miembros del Congreso; pues, una cosa es que el procedimiento de
reforma total de la Constitucién no lo pueda aprobar el Congreso de la Reptblica,
y otra, muy distinta, es que al elaborarse un Proyecto de nueva Constitucién, este
no se realice conforme a las reglas constitucionales y reglamentarias que regulan su
actuacion.

Y es que para que dicho proyecto sea una obra del Congreso como dérgano, y no de
una faccién o parte de él, es preciso que se tenga que observar el procedimiento
seflalado en el articulo 206° de la Constitucién.

IX. EL PRETEXTO DE LA REFORMA COMO MEDIO PARA ELABORAR
UNA NUEVA CONSTITUCION (Cuarto fundamento del petitorio)

121. Sobre esta materia ya el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
implicitamente en el desarrollo del punto anterior. No obstante, es necesario
agregar algunas consideraciones adicionales. En particular, los alcances de ciertos
términos empleados en la ley impugnada, en la demanda, en su contestacién y en la
Audiencia Publica, como son los de "reforma total", "reforma parcial”,
"Constituciéon nueva" y "sustitucién de la Constitucion". Para tal efecto, el
Tribunal Constitucional apela a una metodologia estipulativa para precisar el
contenido y alcances de dichos términos.

122. En cuanto a la reforma total o parcial, a juicio del Tribunal Constitucional, el
factor numérico de los articulos constitucionales no es necesariamente el factor
determinante para decidir si se trata de una reforma parcial o total. Tampoco lo es
el simple cambio de redaccién, pues el contenido puede permanecer igual. Por
ende, ha de analizarse si el contenido esencial de la Constitucidn vigente permanece
o es cambiado, segun el contenido del texto propuesto: si se varia en este nuevo
texto lo que en doctrina se llama "ntcleo duro" de la Constitucién (o la
Constitucion histérica, como se refiere a él la ley impugnada) serd una reforma
total, aunque no se modifiquen todos los articulos de la Constitucién vigente.

123. En consecuencia, cuando el Tribunal alude a una reforma total, ésta sera
aquella que modifica los principios y presupuestos basicos de la organizacién
politica, econémica y social, que sirven de fundamento o ntcleo duro a la
Constitucién de 1993. En cambio, cuando se refiera a una reforma parcial, ésta serd
aquélla que no modifica tales principios y fundamentos.

124. Mis problemitico es el término "Constitucién nueva", pues, por "nueva"

) i L : . . . .

puede interpretarse "la tltima Constitucién en el tiempo", con independencia de si

se han cambiado o no, en ella, los principios fundamentales plasmados en la

anterior. También puede interpretarse que la "nueva" debe ser, por definicién,

distinta en su contenido esencial a la antigua, es decir, si por Constitucién nueva se
gua,
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entiende esto ultimo, estariamos en igual premisa que con el término "reforma
total"; y si por Constitucién nueva entendemos sélo la que es posterior a otra en el
tiempo, no se trataria necesariamente —aunque podria serlo- una reforma total de la
Constitucion vigente.

125. Al respecto, segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, "nuevo”
significa "recién hecho", y también "repetido o reiterado para renovarlo”, "distinto
a lo anterior", "que se afiadia algo que habia antes", por lo que debemos concluir
que la palabra "nuevo" es algo concurrentemente "distinto y posterior" en el
tiempo, pero que, empero, presupone algo que anteriormente estuvo vigente.

Pero ¢qué tan distinto? No puede ser "otra" Constitucién completamente
diferente, pues ya no seria "nueva", ya que este calificativo presupone una anterior.
Por consiguiente, debe concluirse que Constitucién nueva quiere decir una
Constitucién posterior en el tiempo, algo distinta, pero basada en la anterior.

126. En cuanto a la expresién "sustitucién" de una Constitucién por otra, el
Tribunal Constitucional interpreta que es el cambio total de un texto por otro. En
consecuencia, el término se asimila a una Constitucién que rompe con el contenido
de sus predecesoras.

127. Aclarados los significados de estos términos y volviendo al texto del art. 2° de
la Ley N.° 27600, vemos que éste dispone, por un lado, la "reforma total" de la
Constitucién —vale decir, su sustitucidn in integrum, incluyendo su ntcleo duro- y
por el otro, ordena tomar en cuenta la Constitucién histérica y la Constitucion de
1979.

128. Esta aparente incongruencia sélo puede explicarse como que el legislador
entendié "reforma total" como sinénimo de Constitucién "nueva", a saber,
permitié el inicio de un proceso de reforma parcial de la Constitucién —parcial
porque respeta su Constitucidn histérica- que culminaria, previa aprobacién por el
Congreso en un necesario e inexorable referéndum, en una Constitucién "nueva".

129. El demandante parece estar de acuerdo con esa intencidn, aunque no con la
expresion escrita de ella, que se presta a confusiones. En efecto, este acepta que el
Congreso de la Reptblica tiene facultades, segin el articulo 206° de la
Constitucién, para reformarla "parcialmente”, pero no para sustituirla por otra
completamente distinta, criterio que el Tribunal Constitucional comparte. El
demandado, por otro lado, coincide en que se realizard una reforma parcial de la
Constitucién, en el sentido que no se modificard la Constitucion histdrica, tal
como lo expresaron en la Audiencia Puablica.

130. El Tribunal Constitucional es sensible al clamor de la poblacién por
desvincularse de la Constitucién de 1993 debido a su origen esptreo, que ofende a
todos los peruanos. Por ende, comprende que el Congreso, con la ley impugnada,
recoge ese clamor y trata de iniciar el proceso de apartamiento de la actual Carta

Politica, por lo que incluy? en la ley el término "reforma total" de la Constitucién
de 1993.
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131. El Congreso de la Republica, en este caso, debe cumplir con el articulo 2° de la
Ley N.° 27600, es decir, el Proyecto a aprobarse deberd de basarse en la
Constitucién histdrica del pais y, por consiguiente, implicitamente restablecer los
principios y valores de la Constitucién de 1979. Dicho proceso debe culminar con
el referéndum ciudadano, que apruebe o rechace el proyecto de nueva
Constitucién.

X. EL INFORME DE LA COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU Y LOS ALCANCES DE LA
LEY N.° 27600

132. Es pertinente advertir que el Congreso de la Republica, al dictar la Ley N.°
27600, recogié la segunda opcién que planteara el Informe de la Comisién de
Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Peru.

En efecto, el gobierno transitorio, presidido por el doctor Valentin Paniagua
Corazao, cred la Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional,
mediante el Decreto Supremo N.° 018-2001-JUS; y designé a sus integrantes
mediante Resoluciéon Suprema N.° 232-2001-JUS, de 31 de mayo de 2001. La
mencionada Comisién fue instalada el 7 de junio de 2001 y designé como
Presidente y Vice-Presidente, respectivamente, a los doctores Diego Garcia Sayidn,
Ministro de Justicia, y Domingo Garcia Belaunde. Esta cumpli6 con presentar su
propuesta el 15 de julio del mismo afio, después de ser largamente debatida y
aprobada por los siguientes juristas: Javier de Belaunde Lépez de Romaifia, Samuel
Abad Yupanqui, Alberto Borea Odria, Francisco Eguiguren Praeli, Javier Alva
Orlandini, Jorge Dands Ordofiez, Jorge Avendaiio Valdez, Martin Belaunde
Moreyra, Enrique Bernales Ballesteros, Carlos Blancas Bustamante, Ernesto Blume
Fortini, Roger Ciceres Veldsquez, Ernesto de la Jara Basombrio, Patricia Donayre
Pasquel, Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Gerardo Eto Cruz, Carlos Fernindez
Sessarego, Ratil Ferrero Costa, Magdiel Gonziles Ojeda, Baldo Kresalja Rosselld,
César Landa Arroyo, Beatriz Merino Lucero, Sigisfredo Orbegoso Venegas, Victor
Ortecho Villena, Jorge Santistevan de Noriega, César Valega Garcia, Armando
Zolezzi Moller, Juan Federico Jiménez Mayor, Viceministro de Justicia y
Secretario Técnico de la Comision.

133. Efectivamente, segin la referida Comision, el procedimiento para la reforma
constitucional, consistente en dar una nueva Constitucidn, incluyé la posibilidad
de usar cualquiera de las tres alternativas siguientes:

1. PRIMERA ALTERNATIVA

a) Lo primero que debe aceptar el Congreso de la Republica, de ser posible en el
mismo mes de agosto del afio en curso, es declarar la nulidad de la Constitucién de
1993, y declarar la vigencia de la Carta de 1979. Los argumentos que sustentan esta
medida son los siguientes:

« El articulo 307° de la Constitucién de 1979, en cuanto estipula que dicha
Carta no perderd vigencia en ningln caso y que todos estin obligados a
restablecerla, tan pronto sea posible.
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« El que la Constituciéon de 1993 fue aprobada por un Congreso
Constituyente Democritico, fruto de un golpe de Estado y en dependencia
de un gobierno autoritario y corrupto, como los hechos posteriores lo han
confirmado.

« Adicionalmente, la Constitucién de 1993 fue aprobada en un debate
controlado y no libre, y ratificada por un referéndum que se realizé sin
ninguna seguridad ni garantia en sus resultados, y con un propdsito
fraudulento.

« La Constitucién de 1993 sélo ha servido como un instrumento de la
dictadura, pues ha sido vaciada de contenido, incumplida en los pocos
preceptos novedosos y democriticos que fueron incorporados vy,
adicionalmente, ha servido para proteger actos de corrupcion y de violacidén
de derechos humanos, perdiendo asi cualquier legitimidad que pudiera
haber tenido o que hubiera aspirado a tener. Si bien no tuvo legitimidad de
origen, bien pudo tener legitimidad de ejercicio de la que también carecid.

b) Sin embargo, en el mismo acto deben declararse convalidadas todas las acciones,
nombramientos, compromisos, etc., que hayan sido hechas bajo su imperio,
incluyendo aspectos tributarios, financieros, administrativos, judiciales, etc., con
independencia de su revision futura, en los casos que el tiempo transcurrido y las
leyes correspondientes, asi lo configuren y posibiliten. Expresamente debe
sefialarse entre otros puntos que:

+  Se reconoce los efectos de las elecciones del afio 2001.

« Se reconocen los derechos humanos aprobados por los tratados
internacionales de la materia y ratificados por el Perd.

+ Se deja en suspenso la parte relativa a los aspectos laborales, de la seguridad
social, salud y bienestar, y régimen agrario.

« La institucién de la Defensoria del Pueblo debe mantenerse como tal, con
sus atribuciones.

 Elactual Congreso de la Republica pasa a llamarse Cdmara de Diputados.

+ Se deja a salvo el proceso de ratificaciones judiciales que viene realizando el
Consejo Nacional de la Magistratura.

« Debe mantenerse el nombre de Tribunal Constitucional, con sus miembros
y competencias actuales, hasta que sea renovado totalmente.

+ Se convoca a elecciones para una Asamblea Constituyente de 80 miembros,
para que en el plazo de seis meses introduzca en la Constitucion de 1979, los
cambios que corresponda. Al término de su mandato, de los 80
constituyentes, los 50 mis votados -y que cumplan los requisitos- pasardn a
formar el Senado, y los 30 restantes se incorporarin a la Cimara de
Diputados, que de esta manera tendrd un total de 150 miembros.

« Se establece que la ONPE es parte integrante del Jurado Nacional de
Elecciones. En igual sentido es el RENIEC. Ambos dependeran del Jurado,
en tanto se hagan las reformas correspondientes.

+  Los cambios efectuados son sancionados por un referéndum posterior.
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2. SEGUNDA ALTERNATIVA

Utilizar los mecanismos que la actual Constitucién de 1993 prevé para la reforma
constitucional, teniendo en cuenta lo siguiente:

a) Introducir una reforma total incorporando la Constitucién de 1979, aprobando
esta decision en dos legislaturas ordinarias sucesivas o en una y ulterior ratificacién
en referéndum.

b) Simultineamente, introducir las reformas de actualizacién de la Carta de 1979,
con las correspondientes disposiciones transitorias, estableciendo los plazos
correspondientes.

3. TERCERA ALTERNATIVA

a) Aprobar una ley de referéndum, para consultar al pueblo si quiere retornar a la
Constitucién de 1979y, si es asi, convocar a una Asamblea Constituyente para que
reforme, actualice y ponga en prictica dicha Constitucién.

b) Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere que se
apruebe una nueva Constitucién que recoja lo mejor de la tradicién histérica del
Pert. De ser el caso, seria convocada una Asamblea Constituyente expresamente
paraello."

(Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Peri,
Ministerio de Justicia, Lima 2001, pdg. 101-103).

134. En conclusidon, y conforme a los fundamentos precedentes, el Tribunal
Constitucional considera que no estd prohibido a las Comisiones del Congreso
presentar proyectos de ley; que el retiro de la firma de Alberto Fujimori en el
documento de promulgacién es legitimo, pues no despromulga la Constitucién de
1993; que el texto resultante, una vez aprobado por el Congreso y aceptado
mediante referéndum, serd una Constitucion nueva, conforme al sentido estipulado
en el fundamento N°. 125, la que debe recoger la Constitucién histérica de la
Republica y los principios y valores establecidos en la Constitucién de 1979; por lo
que la pretensién debe desestimarse.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en ejercicio de las atribuciones
que le confiere la Constitucién y su Ley Orgdnica

FALLA

DECLARANDO INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad contra la
Ley N.° 27600. Dispone la notificacién a las partes, su publicacién en el diario
oficial El Peruano y la devolucién de los actuados.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
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COLEGIO DE ABOGADOS DEL CUSCO

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MANUEL AGUIRRE ROCA

Disiento de la presente sentencia —con el debido y reciproco respeto por las
opiniones de mis honorables colegas— porque considero fundada la demanda en
sus dos principales petitorios, vale decir, que estimo que el objetivo que la ley
impugnada persigue (abrogar la Constitucién del 93’ y reemplazarla por una
nueva), no puede lograrse mediante el procedimiento que ella misma autoriza, esto
es, que al otorgar, dicha ley (N.° 27600), facultades al Congreso para a) abrogar la
Constitucién vigente; y b) reemplazarla por otra, cuyo texto seria elaborado y
aprobado por él mismo, y no por un érgano ad hoc con facultades constituyentes
recibidas expresamente del pueblo, desconoce los limites de las facultades de
reforma que la Constitucidn vigente le otorga, esto es, los limites de las que recibe
del articulo 206 de la misma, pues tal es la fuente de tales atribuciones
reformadoras.

La inconstitucionalidad incurrida radica, pues, tanto en el propésito de otorgar al
Congreso facultades para abrogar la Constitucidn vigente, que resultan refiidas con
los procedimientos de reforma que ella regula, y que sélo permiten conseguir
objetivos mds modestos (introduccion de "reformas" en la Constitucidn vigente), e
insusceptibles de alcanzar semejante resultado; cuanto en el paralelo, y no menos
traumético propodsito de generar, por el mismo sencillo mecanismo del articulo
206°, el nacimiento de una nueva Constitucién.

En efecto, el articulo 206° de la Constitucién sélo permite reformas
constitucionales que no exijan la participacién ni la aprobacién del pueblo, esto es,
del depositario y titular de la soberania y del poder constituyente originario. La
simple lectura de dicho numeral pone de manifiesto que las reformas que, segtn el
sistema alli regulado, pueden introducirse, no requieren otra cosa que la voluntad
exclusiva del Congreso, puesto que, mediando un determinado respaldo (dos
legislaturas ordinarias sucesivas y el apoyo de mis de los dos tercios del nimero
legal de sus miembros) no es ya necesaria la consulta popular.

Ahora bien, nadie negard que para la abrogacién de una Constitucién, la
aprobacion del pueblo es indispensable; y nadie se atreverd a sostener, tampoco,
que la elaboracién y entrada en vigencia de una nueva Constitucién puede lograrse
sin la participacidn, sine qua non , del pueblo, y de su respectiva aprobacién final. Y
como la sustitucion de una Constitucién por otra supone ambas cosas: muerte de la
primera, y nacimiento de la segunda, parece axiomdtico que una tal mutacién
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juridica no es factible —ni siquiera pensable o imaginable— sin la participacién y
aprobacidn del poder constituyente originario.

Es cierto que luego de aprobada la reforma en dos legislaturas ordinarias sucesivas,
con mas de 80 votos cada vez, nada impide, segtn el articulo 206° examinado, que
el Congreso someta el texto aprobado a referéndum popular; pero también lo es
que nada lo obliga a tal sometimiento. Ahora bien, la opcidn indicada (someter el
texto final, o no, a referéndum) no hace sino subrayar lo ya dicho: que no existe
obligacién de hacerlo y, en consecuencia, que las reformas autorizadas por el
comentado dispositivo no comprenden a las que no pueden introducirse sin la
participacién y aprobacién popular (entre las cuales estdn, por cierto, la derogacién
o abrogacién de wuna Constitucién; el lanzamiento de wuna nueva; v,
consecuentemente, la operacién conjunta de reemplazar a una por otra, pues ello
supone ambas cosas: el ocaso de la primera y el amanecer de la segunda).

Sin salir del texto del articulo 206° comentado, se puede corroborar la tesis
expuesta glosando su dltima parte, pues alli se lee que las reformas que, segtn el
procedimiento reglado en él, se decida introducir en la Constitucidn, se ponen en
vigencia mediante la promulgacién de la correspondiente ley, cosa que, por cierto,
parece impensable respecto tanto de la abrogacién de una Constitucién vigente,
como del alumbramiento de la llamada a reemplazarla. Las constituciones, en
efecto, no se abrogan ni promulgan mediante simples leyes, pues éstas, siendo de
menor jerarquia, no pueden privar de efectos a aquéllas, ni tampoco extenderles
partidas de nacimiento . Las constituciones se ponen en vigencia en forma directa, y
no a través de leyes, y es, precisamente, al poner en vigencia a la nueva, como
resulta abrogada la vieja. La partida de nacimiento de la nueva, equivale a la de
defuncién de la anterior.

Concordando con lo expuesto, vale la pena recordar a Carl Schmitt, que, como se
sabe, es uno de los constitucionalistas mundialmente mds prestigiosos y que con
mayor lucidez se han ocupado del tema de las llamadas reformas constitucionales.
Carl Schmitt, en efecto, sostiene y demuestra —como tantos otros especialistas en
la materia— que las llamadas "reformas constitucionales" no pueden exceder de un
limite, pues los cambios —de mis o de menos— que por su intermedio se operen,
deben respetar la continuidad y la identidad de la Constitucién en la cual se
introducen. Por eso, el Congreso puede, sin duda, introducir, segin el
procedimiento del articulo comentado, cambios que no impliquen la muerte de una
Constitucién ni el nacimiento de otra. Puede pues, el Congreso, segin, por lo
demds, ya lo ha hecho, redactar textos, aprobarlos y ponerlos en vigencia en la
actual Constitucidn, siempre que se respete la identidad de la misma (esto es, su
partida de nacimiento y su fuente jurisgénica) y su continuidad (esto es, su imperio
temporal ininterrumpido), pero nada mas. Si se trata de elaborar el texto para una
nueva Constitucidn, y no sélo uno destinado a insertarse en una ya existente, la voz
cantante la tiene el poder constituyente originario, esto es, el pueblo, y no el
Congreso.

Se comprende, pues, que un buen nimero de muy distinguidos y sobresalientes
constitucionalistas, de comentaristas versados en la materia, y especialmente, de
ilustres Colegios de Abogados de toda la Republica (parece que todos, o casi
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todos), incluyendo al que oficia de demandante en estos autos y al de Lima, hayan
hecho conocer su opinién en el sentido expuesto: el Congreso, segun el articulo
206° comentado, tiene atribuciones para introducir cambios en la Constitucién
vigente, y para preparar, redactar y aprobar, en ultima instancia, los textos
correspondientes; pero si se trata de preparar una nueva Constitucién, el Congreso
no tiene las facultades necesarias para elaborar y aprobar los textos respectivos.
Quien las tiene, en tal caso, es el pueblo, el mismo que puede —y suele— ejercerlas
a través del drgano constituyente ad hoc que él mismo, en tal circunstancia —esto
es, si desea una nueva Constitucién, y no sélo la vigente reformada— tendria que
designar. A este érgano ad hoc suele denomindrsele "Asamblea Constituyente”,
aunque puede ddrsele otro nombre, si bien su funcidn serd siempre la misma:
preparar, debidamente investido por el pueblo, los textos de la futura Constitucidn,
los cuales, a su turno, una vez listo el proyecto final, habrin de someterse a
conocimiento y aprobacién del pueblo mismo.

Conviene agregar, como complemento de un punto ya esbozado, que la parte de la
ley impugnada que dispone que los textos elaborados y aprobados por el
Congreso, ya organizados en forma de nueva Constitucidn, sean sometidos a la
aprobacién del pueblo, via referéndum, pone de manifiesto que el Congreso ha
advertido que el procedimiento reglado por el comentado articulo 206°, no le
permite la elaboraciéon del proyecto final de una nueva Constitucidn, pues, segin
ya se ha indicado, tal articulo no exige la consulta popular. Dicho de otro modo,
para lograr dar cima a su propdsito (preparar por si y ante si —sin perjuicio de la
colaboracién externa que pueda solicitar— el texto de una nueva Constitucion), el
Congreso ha creado un procedimiento no previsto en la Constitucidn, es decir, que
ha agregado al procedimiento del articulo 206°, la obligacién de someter el texto
final a referéndum; o, si se prefiere, lo hecho equivale a la modificacién, mediante
simple ley (la 27600), del articulo 206° tantas veces citado; cosa que, como se sabe,
no es posible y tampoco constitucional. Lo dicho significa que por el simple hecho
de someter a referéndum su propuesta de reforma, el Congreso no puede adquirir,
ni ha adquirido, la potestad de elaborar y aprobar, por si y ante si, el texto de la
nueva Constitucién proyectada, materia del referéndum.

Debe destacarse, en este contexto, que la decision de someter el texto final
elaborado y aprobado por el Congreso a un referéndum, no obstante que el
articulo 206° de la Constitucién no lo exige, es un paso positivo que pone de
manifiesto la buena fe y la seriedad con que viene actuando el Congreso. El mismo
propésito encomiable se refleja en el articulo 3° de la Ley impugnada (27600) que
tiene el siguiente tenor:

"El proceso de reforma se llevard a cabo promoviendo el mds amplio
debate nacional, mediante la permanente realizacion de eventos
académicos como forums, conversatorios, emtre otros actos que
tiendan a la difusion y discusion de las propuestas para el cambio
constitucional".

Sin embargo, el hecho de someter a referéndum el proyecto final elaborado y
aprobado por el Congreso, no es suficiente, segin lo expuesto, para otorgarle las
atribuciones que el articulo 206° no le otorga —vy, antes bien, contrario sensu, le
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deniega— esto es, las de someter a referéndum un texto final elaborado y aprobado,
en ultima instancia, por él mismo, como proyecto final de una nueva Constitucién.

Respecto de los otros dos petitorios —a mi juicio de menor importancia, si no, en
ultimo anilisis, inclusive ajenos al problema central planteado en la demanda de
autos— que se relacionan, el primero, con el retiro de la firma del Ing. Fujimori
Fujimori del texto de la Constitucién del 93’; y, el otro, con la votacién que aprobd
la ley impugnada (s6lo 53 votos), mis conclusiones concuerdan con las que obran
en la presente sentencia, aunque los fundamentos no siempre resulten compartidos,
toda vez que, a mi juicio, el retiro de la firma susodicha, visto el texto de la Ley
27600 —que precisa que ello no priva de vigencia a la Constitucién del 93’— es un
acto de naturaleza sélo material y que, asi entendido y por ello mismo, no puede
trascender al plano juridico correspondiente, esto es, al dambito de la validez y de la
vigencia de la Constitucién del 93°, ni mds ni menos que tampoco podria hacerlo,
salvando alguna pequefia distancia, la eliminacidn, p.ej., de alguna mancha de tinta
filtrada en el mismo documento. La validez de la Constitucién vigente, segin su
propio tenor, depende —y dependid siempre, ab initio— de sélo dos actos (ellos si
de naturaleza jurisgénica) sucesivos y complementarios, a saber: la aprobacién
otorgada, primero, por el Congreso Constituyente Democritico, y la aprobacion
subsiguiente, sancionada por el pueblo, a través del referéndum. Asi resulta del
texto, claro y preciso, de la Decimocuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién vigente, cuyo tenor es el siguiente:

"Decimocuarta.- La presente Constitucion, una vez aprobada por el
Congreso Constituyente Democrdtico, entra en vigencia, conforme al
resultado de referéndum regulado mediante ley constitucional".

A la vista de lo expuesto, la participacion del Ing. AFF no era necesaria ni para la
validez ni para la vigencia de la Constitucién, de modo que el retiro de su firma
tampoco puede afectar ni lo uno ni lo otro, pues lo que la firma no dio, su retiro no
puede quitar.

Corolario de lo dicho es que el retiro de la firma no produce el efecto de
"despromulgar” —y menos de invalidar— la Constitucién del 93°.

Entrando en el dltimo petitorio, el relativo a la tesis de que la Ley (N.° 27600)
impugnada es inconstitucional por la forma, por haberse aprobado sélo con 53
votos a favor, debo confesar, con el mayor respeto por el ilustre demandante, que
no le encuentro fundamento atendible. En mi criterio, dada su naturaleza, la Ley
27600 no estd comprendida en el articulo 106° de la Constitucidn, ni en sus reglas
concordantes. El problema consiste, en este caso, en una operacién 1égica de encaje
o simple subsuncién de un objeto en una clase, o, si se prefiere, concretamente, de
determinar si un individuo dado pertenece a una especie dada. Y, lo confieso, no
encuentro razones que lleven a considerar que la Ley 27600 pertenece, como objeto
o individuo, a la clase definida en el precitado articulo 106° de la Constitucién —
esto es, a la familia de las leyes orginicas— puesto que, en efecto, mediante ella no
se regula —ni se pretende hacerlo— el funcionamiento de las entidades del Estado
previstas en la Constitucidn, sino s6lo promover la elaboracién de proyectos de
reforma constitucional, los mismos que, por lo demds, pueden ser preparados y
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presentados, por iniciativa propia, por cualquier congresista, y en ausencia de
autorizaciones otorgadas por leyes especiales.

Unas precisiones antes de terminar

He querido mantenerme al margen de toda consideracién de tipo politico, porque
ellas suelen nublar el criterio técnico—jurisdiccional, de modo que en ningun
momento, a lo largo de la emisién de este voto, me he detenido a pensar sobre si
n : n s 2z b b : n : n

conviene", o no, derogar la Constitucién del 93’°, ni sobre si "conviene
reemplazarla, ya sea por la del 79’ o por alguna otra, incluyendo a la proyectada
por el Congreso.

Tampoco he querido adornar esta opinién con citas doctrinarias, jurisprudenciales
o de derecho comparado, por temor a que ellas pudieran difuminar u oscurecer los
perfiles estrictamente 16gico—juridicos de la misma. Ademds, las citas eruditas, que
abundan tanto en la demanda de autos como en su contestacién y en la extensa y
excelentemente documentada sentencia de este Tribunal (con la que, segin he
manifestado lineas arriba, en parte concuerdo, pero en parte discrepo) hacen
innecesaria mi incursién en tales ambitos, pues cuanto en ellas se expresa lleva, a mi
juicio, a la conclusién de que una cosa es "reformar" una Constitucidn, y otra, muy
distinta, "sustituirla” por una nueva, tal como lo vengo sosteniendo en este voto
singular.

Finalmente, porque considero un deber —en asunto tan delicado— el evitar
interpretaciones inexactas, me complace declarar que estimo que el intenso trabajo
de estudio constitucional que, con el serio propdsito de enriquecer y elevar el nivel
de nuestra Carta Magna, viene realizando el Congreso, es ciertamente meritorio y
util, y que, por lo demids, tal esfuerzo si puede desembocar, por medio del
procedimiento del comentado articulo 206°, en la introduccién de las respectivas
reformas en la Constitucién vigente. Lo que no puede el Congreso, segin aqui lo
he expresado, es convertir sus proyectadas reformas, por inspiradas y ldcidas que
sean, en el texto de una nueva Constitucién, mediante el s6lo sometimiento de ellas
a un Unico y definitivo referéndum. El proyecto de una nueva Constitucién debe
ser elaborado —si se quiere una nueva Constitucién— por un 6rgano ad hoc
designado por el pueblo, y no, por si y ante si, por el Congreso, pues éste sélo tiene
—seglin la tesis aqui sostenida— facultades para elaborar y aprobar proyectos
finales de reformas constitucionales de la Constitucién vigente.

SR.
AGUIRRE ROCA
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