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1. Introduccion

La reforma constitucional ha sido un tema recurrente en el Pert durante los
ultimos anos. La transicion a la democracia obligaba a buscar cambios estructurales
a fin de eliminar los remanentes autoritarios del sistema juridico y de las institucio-
nes en el pais. En esa perspectiva hubo algunos progresos, pero lamentablemente el
proceso esta practicamente paralizado y avanza solo de manera coyuntural y en algu-
nos casos peligrosa, como en la erronea pretension de introducir en el texto funda-
mental principios que corresponden al derecho civil.

2. El denso proceso de la reforma constitucional en el Peru
2.1. Antecedentes

Una transicién democratica es un proceso de reestructuracion institucional. Las
normas juridicas dictadas durante la dictadura se examinan a la luz de un contexto en
el que lo que se busca es recuperar el Estado de derecho.

Por esa razon, desde que se constituyo, en noviembre de 2000, el gobierno de
transicion de Valentin Paniagua tuvo entre sus principales objetivos la reconstruc-
cion del Estado de derecho y la recuperacion y fortalecimiento de las instituciones
politicas destruidas por el gobierno dictatorial de Alberto Fujimori. No era posible
asumir la transicion sin una reforma que abarcase el texto constitucional. No obstan-
te, dado el breve tiempo asignado al gobierno de transicion y que el principal encargo
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recibido era garantizar las elecciones generales, se abstuvo de convocar a una asam-
blea constituyente. Con buen tino opto, si, por sentar las bases de una reforma cons-
titucional posterior, una vez instalado el gobierno elegido por el pueblo.

2.2. Las vias propuestas de reforma constitucional

Mediante el decreto supremo n® 018-2001-JUS, del 26 de mayo de 2001, se cred
la Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional, a fin de proponer:

» las normas constitucionales que podrian ser reformadas, a partir de la eva-
luacion de su contenido, de su analisis sistematico y de la regulacion de las
instituciones politicas;

» las opciones sobre el contenido de las reformas propuestas;

* ¢l procedimiento para desarrollar las reformas constitucionales propuestas.

La Comision estuvo constituida por especialistas y expertos con notable trayec-
toria profesional y académica. Luego, el Ministerio de Justicia efectud una convoca-
toria publica a través de los medios de comunicacion escritos, abriendo una linea de
comunicacion asi como medios electrénicos de comunicacion para difundir el proce-
so y atender todas las propuestas y opiniones sobre él.

La reforma constitucional formaba parte del proceso de democratizaciéon y el
gobierno que sucediera al de Valentin Paniagua debia impulsar el proceso en cual-
quiera de las formas recomendadas por el gobierno transitorio. Se entendia que la
transicion no concluia el 2001 y que era necesario modificar o sustituir la Constitu-
cion de 1993, una Carta hecha a la medida de un gobierno autoritario.

Con ese espiritu se inicio el debate nacional sobre la reforma constitucional y se
establecieron las vias procedimentales posibles en el contexto que se vivia y con
atencion a la voluntad ciudadana. En este sentido la Comision propuso las siguientes
alternativas:

2.2.1.  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 Constitucion de
1993 y la vigencia de la Carta de 1979. Los argumentos que sustentan esta medida
son los siguientes:

« Elarticulo 307° de la Constitucion de 1979 estipula que dicha Carta no per-
dera vigencia en ninglin caso y que todos estan obligados a restablecerla, tan
pronto sea posible.

« La Constitucion de 1993 fue aprobada por un congreso constituyente fruto
de un golpe de Estado y en dependencia de un gobierno autoritario y corrup-
to, como los hechos posteriores han confirmado.
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Adicionalmente, la Constitucion de 1993 fue aprobada en un debate parla-
mentario controlado y no libre, y ratificada por un referéndum que se realizo
sin ninguna seguridad ni garantia en sus resultados y con un propdsito
fraudulento.

La Constitucion de 1993 so6lo ha servido como un instrumento de la dicta-
dura, pues ha sido vaciada de contenido, incumplida en los pocos precep-
tos novedosos y democraticos que en ella fueron incorporados, y
adicionalmente ha servido para proteger actos de corrupcion y de viola-
cion de derechos humanos, perdiendo asi cualquier eventual 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 ac-
ciones, nombramientos, compromisos, etc. que hayan sido hechos bajo su imperio,
incluyendo aspectos tributarios, financieros, administrativos, judiciales, etc., con in-
dependencia de su revision futura, en los casos que el tiempo transcurrido y las leyes
correspondientes asi lo configuren y posibiliten. Expresamente debe sefalarse entre
otros puntos, que:

Se reconoce los efectos de las elecciones generales del afio 2001.

Se reconocen los derechos humanos aprobados por los tratados internacio-
nales de la materia y ratificados por el Pert.

Se deja en suspenso la parte relativa a los aspectos laborales, de la seguridad
social, salud y bienestar, y régimen agrario.

La institucion de la Defensoria del Pueblo debe mantenerse como tal, con
sus atribuciones.

El actual Congreso de la Republica pasa a llamarse Camara 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, a
fin de que en el plazo de seis meses introduzca en la Constitucion de 1979
los cambios que correspondan. Al término de su mandato, de los 80 consti-
tuyentes, los 50 mas votados —y que cumplan con los requisitos— pasaran
a formar el Senado, y los 30 restantes se incorporaran a la Camara de Dipu-
tados, que de esta manera tendra un total de 150 miembros.

Se establece que la ONPE es parte integrante del Jurado Nacional de Elec-
ciones. En igual sentido, lo es la 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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2.2.2.  Segunda alternativa

Utilizar los mecanismos que la actual Constitucion de 1993 prevé para la refor-
ma constitucional, teniendo en cuenta lo siguiente:

a) Introducir una reforma total que incorpore la Constitucion de 1979, apro-
bando esta decision en dos legislaturas ordinarias sucesivas o en una y ulterior ratifi-
cacion en referéndum.

b) Simultaneamente, introducir las reformas de actualizacion a la Carta de 1979,
con las correspondientes disposiciones transitorias, estableciendo los plazos
correspondientes.

2.2.3.  Tercera alternativa

a) Aprobar una ley de referéndum para consultar al pueblo si quiere retornar a
la Constitucion de 1979 vy, si asi fuera, convocar a una asamblea constituyente a fin
de que reforme, actualice y ponga en practica dicha Constitucion.

b) Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere que se
apruebe una nueva Constitucion que recoja lo mejor de la tradicion historica del Peru.
De ser el caso, seria convocada una asamblea constituyente expresamente para ello.

3. Lareforma constitucional por el Congreso

Con un apoyo politico mayoritario inicial, el nuevo Congreso (periodo 2001-
2006), que habia recibido las propuestas de la Comision de Bases del gobierno de
transicion, decidio proceder a la reforma de la Carta Constitucional, con el compro-
miso de revisar todo el texto de 1993. Iniciado el debate, surgieron voces que empe-
zaron a reclamar una vuelta a la Constitucion de 1979, considerando la Carta de 1993
como nula; y, de otro lado, la convocatoria a una asamblea constituyente.

En el contexto del debate comenz6 a ganar terreno la opcion que cuestionaba la
legitimidad del proceso de reforma iniciado por el Congreso y a favor de la convoca-
toria a una asamblea constituyente. El Colegio de Abogados de Lima fue protagonis-
ta de la posicion contraria a la reforma total de la Constitucion por parte del Congre-
so. Es asi que se empend en recolectar firmas para que un referéndum aprobara la
convocatoria a una asamblea constituyente, incluso luego de que el Tribunal Consti-
tucional sentenciara por la constitucionalidad de la reforma tal como se habia estado
llevando a cabo, intent6 el camino de la elaboracion de un nuevo texto constitucional
por una Asamblea. Aprovechando una opiniéon ciudadana mayoritaria coincidente
con su propuesta, exigio que los ciudadanos fueran consultados sobre la opcion de
una asamblea constituyente.

Otras organizaciones, como el Movimiento Fuerza Democratica, tomaron vias
alternas. En este caso, esta organizacion politica presentd una iniciativa legislativa,
en ejercicio del derecho de participacion ciudadana, admitida por el Jurado Nacional
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de Elecciones via resolucion n® 012 - 2003-JNE, por el que se plantea declarar la
nulidad de la Constitucion de 1993, restituir la vigencia de la de 1979 y la convocato-
ria a una asamblea constituyente en caso de que el Congreso aprobara la reforma total
de la Constitucion.

Estos sectores (especialmente algunas organizaciones de la sociedad civil, asi
como algunos medios de comunicacion) asumieron una posicion a favor de la convo-
catoria a una asamblea constituyente, expresando ademas que el Congreso no esta
facultado para elaborar una nueva Constitucion, que es lo que pretenderia una refor-
ma total del texto.

El fundamento del Congreso por la reforma total de la Carta (y no su sustitu-
cion) se sustento juridicamente en los articulos 206 y 32, inciso 1, de la Constitucion
de 1993, que dispone los mecanismos para tal reforma, posicion validada por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional en el sentido de la constitucionalidad del proceso
de reforma total de la Constitucion por el Congreso.

3.1. Laley 27.600 que da inicio al proceso de reforma constitucional

La ley 27.600 establece en su articulo 2 que la Comisidon de Constitucidon, Re-
glamento y Acusaciones Constitucionales propondra un proyecto de reforma total de
la Constitucion, tomando en cuenta la Constitucion historica del Pert y en particular
el texto de 1979. Dice luego que el texto aprobado sera sometido a referéndum. La
norma establece asi que la reforma constitucional sera total, es decir, sobre la base de
la revision integral del texto de 1993. La ley referida dispone una reforma de la Carta
Constitucional a partir de los preceptos que ella misma establece. La unica posibili-
dad de reformar el texto fundamental en el marco del sistema constitucional es a
través de una reforma realizada por el Congreso de acuerdo con los alcances de la
propia Carta.

3.2. Algunas caracteristicas del debate de reforma constitucional

Durante el primer semestre del 2003 continud el debate de reforma constitucio-
nal en el Congreso de la Republica iniciado a partir de la ley 27.600 del 15 de diciem-
bre del 2001.

El Congreso hizo uso de los articulos 206 y 32, inciso 1, de la Constitucion de
1993. Recogid las criticas, observaciones y propuestas contenidas en 103 aportes de
instituciones de la sociedad civil. Por ejemplo, muchos colegios profesionales, ciu-
dadanos y juristas contribuyeron con ideas en diversos temas. Se realizaron 27 foros
publicos descentralizados. Las opiniones ciudadanas estdn contenidas en cinco to-
mos que testimonia el gran trabajo de participacion ciudadana.

La reforma constitucional se fue llevando a cabo a la luz de la opinién publica,
con la maxima transparencia y la mas abierta convocatoria, y se conformaron espa-



162 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2005

cios de participacion en Internet a través del enlace a la reforma constitucional de la
pagina web del Congreso y con el compromiso de que el texto final fuera sometido a
consulta popular a través de un referéndum.

Mas adelante, y pese a que mas de las tres cuartas partes del texto se habia
debatido en el Pleno, algunas fuerzas politicas retrocedieron y plantearon que el de-
bate de la reforma constitucional se suspendiera hasta que se establecieran nuevos
mecanismos para continuar con los cambios de la Carta Magna. Incluso se llegd a
pensar que la reforma se debia realizar en funcion de la Constitucion de 1979, cuando
ya el tema se habia discutido y habia sido superado. Una alternativa que surgio fue la
de la reforma parcial aplicada a la Constitucion de 1979 dentro del procedimiento
que senala el articulo 206 de la Carta vigente. Prevalecio, en realidad, el calculo
politico.

Una cuestion previa, como se aprecia mas adelante, paralizé en mayo del 2003,
teoricamente durante diez dias, el debate de la reforma. Al no recuperarse el consen-
so entre las bancadas, la suspension se prolongd. A casi mas de ano y medio de
paralizado el proceso, éste no muestra visos de reiniciarse.

3.3. El debate constitucional en el Pleno del Congreso

El debate del proyecto de Reforma de la Constitucion en el Pleno del Congreso
se inicid el 12 de setiembre del 2002, con la discusion del titulo I (de los derechos y
deberes fundamentales y procesos constitucionales). El propdsito era aprobar esta
primera parte de la nueva Carta Magna para dar paso al titulo III (del régimen econ6-
mico), compuesto por 36 articulos.

A lo largo del debate se mantuvieron posturas contrarias al proceso, como la de
los parlamentarios Daniel Estrada y Yohny Lescano, quienes consideraron que la
reforma constitucional no debia ser desarrollada por el Congreso, sino por una asam-
blea constituyente.

Con el 70% de los articulos aprobados en marzo y luego de un largo proceso
impulsado por el compromiso de las fuerzas politicas, en la sesion vespertina del
Pleno del 24 de abril del 2003 el Congreso aprobd suspender el debate constitucional
desde el 25 de abril hasta el 5 de mayo. En los hechos, esa suspension contintia hasta
la fecha. Los ultimos articulos aprobados estuvieron referidos al Régimen de
Excepcion.

3.4. La accion de inconstitucionalidad del Colegio de Abogados del Cusco

3.4.1.  Las objeciones del Colegio de Abogados del Cusco

En la demanda del Colegio de Abogados del Cusco se sostiene que el Con-
greso de la Republica, en virtud de la ley n® 27.600, se esta arrogando atribucio-
nes que son propias del poder constituyente originario, inalienable e intransferi-
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ble, pues bajo el membrete de “reforma total” pretende estatuir una nueva Cons-
titucion. Senala 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 deri-
vado, por lo que, en realidad, lo que el Parlamento esta intentando realizar es dar
un “golpe de Estado”. Afirma, ademas, que la Constitucion no ha establecido
ningun tramite para que el Congreso efectic una nueva Constitucion, sino sola-
mente para reformarla, pero manteniendo su identidad y continuidad, por lo que
un analisis minucioso y doctrinario no puede dejar de lado que el poder de refor-
ma so6lo permite modificarla parcialmente. Luego sostiene que la facultad de
dictar una nueva Constitucion es exclusiva del pueblo, a través de una asamblea
constituyente, elegida expresamente con dichas facultades.

3.4.2.  La contestacion del Congreso de la Republica

En la contestacion de la demanda, el Congreso de la Republica sefiala que el
unico procedimiento establecido en la Constitucion que permite la reforma constitu-
cional es el recogido en el articulo 206° y que so6lo respetando tal procedimiento
puede ser valida la reforma; inicamente de esta manera se observaria el principio de
continuidad o estabilidad de nuestro ordenamiento juridico. Dice, asimismo, que el
poder reformador del poder constituyente no es la unica alternativa para una reforma
total de la Constitucion, pues una interpretacion sistematica de los articulos 32° y
206° permite sostener que también se le ha conferido dicha facultad al Congreso de la
Republica. Asimismo afirma que la reforma total o parcial de la Constitucion a cargo
del poder legislativo, prevista en su propio texto, es consecuencia de la voluntad libre
y autonoma del poder constituyente. Luego explica que el segundo parrafo del articu-
lo 32° de la Constitucion no ha sido establecido para aquellos casos referidos al
referéndum constituyente, sino para los que tengan por objeto consultar a la ciudada-
nia sobre normas especificas de rango infraconstitucional, de caracter tributario y
presupuestal, o sobre los tratados internacionales en vigor.

De otro lado, afirma que el nimero de votos necesarios para la aprobacion de la
ley n° 27.600 no tuvo por qué ser analogo al nimero de votos necesarios para aprobar
una ley organica.

Finalmente, dice que el retiro de la firma del ex presidente Alberto Fujimori del
texto de la Constitucion de 1993 constituye un gesto politico necesario para la moral
publica, en aplicacion de la resolucion legislativa n® 009-2000-CR, que declard su
permanente incapacidad moral para gobernar, acto que sin embargo no afecta la vi-
gencia de la Constitucion de 1993. De alguna manera podria interpretarse que el
Congreso lo percibe como un acto simbdlico.
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3.4.3.  La sentencia del Tribunal Constitucional

La sentencia del Tribunal Constitucional establece que la demanda de inconstitu-
cionalidad es infundada. Considera que no esta prohibido a las comisiones del Congreso
presentar proyectos de ley; que el texto resultante, una vez aprobado por el Congreso y
aceptado mediante referéndum, sera una Constitucion nueva, la que debe recoger la Cons-
titucion historica de la Republica y los principios y valores establecidos en la Constitu-
cion de 1979 y que el retiro de la firma de Alberto Fujimori en el documento de promul-
gacion es legitimo, pues no despromulga la Constitucion de 1993.

La sentencia declara que el Poder de Reforma Constitucional es un poder limi-
tado. Los limites que caracterizan al 6rgano reformador pueden, ser formales y mate-
riales. Los limites formales se encuentran referidos a todos y cada uno de los requisi-
tos objetivamente reconocidos por la Constitucion para que la reforma prospere.

Desde una perspectiva doctrinaria, la reforma constitucional es siempre parcial. Sin
embargo, en aquellos sistemas que, como el peruano de 1993, se prevé expresamente la
hipétesis de la reforma “total” (articulo 32°). El Tribunal Constitucional establecio que,
cualquiera sea el pronunciamiento que en torno a la hipotesis de la reforma total de la
Constitucion que debia expedir, necesariamente habria de realizarse a partir de lo que
sobre tal asunto haya previsto la Constitucion de 1993.

Dice luego: “El articulo 206° de la Constitucion no sefiala los alcances de la
reforma constitucional, por lo que tratindose de una competencia juridica, debe en-
tenderse que la reforma s6lo 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”.

Admite asi la vigencia de una Ley de Reforma Constitucional y que el proceso
no refiere la sustitucion por otro texto constitucional. Si el articulo 206° de la Carta
esencialmente alude a la competencia de la reforma parcial de la Constitucion, su
articulo 32° constitucionaliza que la reforma pueda ser total.

En definitiva, el Tribunal Constitucional considera que “una interpretacion que
respete el principio de unidad de la Constitucion, exige del intérprete comprender
necesariamente que la potestad de reformar parcialmente la Constitucion, en cuanto
poder constituido, no s6lo se encuentra sujeta a limites formales o procedimentales
(articulo 206° de la Constitucion), 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”.

Si bien la decision de instaurar un orden constitucional diferente puede realizarse a
través de un Poder Constituyente, no impide que, en un ordenamiento como el peruano,
donde se ha constitucionalizado la funcion constituyente, el proyecto de una Constitu-
cién pueda ser elaborado por el Congreso de la Republica, para posteriormente someterlo
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a la decision del soberano, a través del referéndum. La decision de aprobar el texto co-
rresponde, no obstante, al Poder Soberano. De alli que la elaboracion del proyecto de la
nueva Constitucion en el Congreso, necesariamente debe concluir con un referéndum,
caso contrario puede declararse la inconstitucionalidad de tal proceso.

El Tribunal considera constitucional que la propuesta del Congreso de la Repu-
blica se venga aprobando con las exigencias agravadas que prevé el articulo 206° de
la Constitucion, esto es, con el voto conforme de mas de los dos tercios del nimero
legal de miembros del Congreso, pues una cosa es que el procedimiento de reforma
total de la Constitucion no lo pueda aprobar el Congreso de la Republica, y otra, muy
distinta, es que al elaborarse un proyecto de nueva Constitucion éste no se realice
conforme a las reglas constitucionales y reglamentarias que regulan su actuacion.

El voto singular del magistrado Aguirre Roca coincidi6 con la sentencia en que
la supresion comentada no afecta la vigencia de la Constitucion, pero por motivos
distintos. La argumentacion del voto singular se sustenta en la decimocuarta disposi-
cion final y transitoria, seglin la cual “la presente Constitucion, una vez aprobada por
el Congreso Constituyente Democratico, entra en vigencia, conforme al resultado de
referéndum regulado mediante ley constitucional”. Asi, segun el voto singular, “la
validez de la Constitucion vigente, segiin su propio tenor, depende —y dependid
siempre, ab initio— de s6lo dos actos sucesivos y complementarios, a saber: la apro-
bacion otorgada, primero, por el Congreso Constituyente Democratico, y la aproba-
cion subsiguiente, sancionada por el pueblo, a través del referéndum”. Es decir y tal
como lo expresa: “lo que la firma no dio, su retiro no puede quitar”.

El Tribunal Constitucional declaré que la ley 27.600 es constitucional y con ello
el debate juridico deberia haber quedado zanjado. En ese sentido, el Congreso tiene
el camino libre para una reforma total del texto constitucional de 1993. Las senten-
cias del Tribunal Constitucional no s6lo son inapelables sino que constituyen la deci-
sion del intérprete supremo de la Constitucion.

4. La propuesta de vias de reforma constitucional
del presidente Alejandro Toledo

En su discurso ante el Congreso, el 28 de julio del 2004, el presidente Alejandro
Toledo planteo tres vias posibles de reforma o cambio constitucional a dilucidar por
el Acuerdo Nacional: convocar a una asamblea constituyente, dar potestades consti-
tuyentes al proximo Congreso por seis meses o continuar el proceso de reforma ya
iniciado por el actual Congreso.

4.1. Sobre la convocatoria a una asamblea constituyente

Una de las formas a través de las cuales se manifiesta el poder constituyente es
mediante una Asamblea Constituyente. Es tal vez su expresion mas auténtica y la que
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no pocos problemas suele originar, pues no se trata de un poder constituido —que
tiene limites— sino de una instancia con capacidad, en principio, ilimitada.

A diferencia de los otros drganos del Estado, y esta es una diferencia sustancial, los
fundamentos de una Asamblea Constituyente no derivan de la Constitucion. No se en-
cuentra en ella, por lo tanto, sus posibilidades o0 modos de actuacion. Una Asamblea
Constituyente encuentra su fundamento en si misma, en las circunstancias que la origi-
nan. En consecuencia, cualquier analisis juridico sobre este tema no puede desconocer
las bases politicas sobre las cuales se justifican su aparicion y funcionamiento.

La Constitucion de 1993 no ha previsto la posibilidad de convocar a una asam-
blea constituyente, por lo que, si esto ocurre, podrian surgir dudas sobre su compati-
bilidad con la ley fundamental. En una coyuntura en la cual no existen posiciones de
consenso sobre la via mas adecuada para reformar la Constitucion, quienes tengan
una posicion contraria a la opcion de la asamblea constituyente podrian cuestionar su
convocatoria a través de una accion popular o una demanda de inconstitucionalidad.
Esto es juridicamente posible, pues toda convocatoria a una asamblea constituyente
se realiza a través de una norma legal.

De producirse esta situacion, habria que esperar el pronunciamiento del 6rgano
competente (Poder Judicial o Tribunal Constitucional, segun corresponda) para tener
certeza de que existe luz verde para el funcionamiento de la asamblea.

En todo caso, de adoptarse la opcion de la convocatoria a una asamblea consti-
tuyente, debe quedar en claro que su trabajo deberia enmarcarse o tomar como base
el realizado hasta el momento por el actual Congreso.

4.2. Dar facultades constituyentes al proximo Congreso en el marco
de la Constitucion de 1993

La propuesta de otorgar facultades constituyentes a un Congreso futuro por un
plazo determinado para plasmar una nueva Carta Fundamental no tiene un funda-
mento constitucional. El poder constituido (el Parlamento y el Gobierno lo son) esta
sujeto a los limites que prevé la Constitucion.

La teoria del poder constituyente tiene una raiz historica, pues nace de la nece-
sidad de dar contenido politico y juridico a la transicién de un Estado absoluto a un
Estado democratico. En virtud del contrato social, los ciudadanos adquieren un po-
der constituyente que crea un orden fundamental y establece el marco al cual habra
de sujetarse la autoridad. Los poderes constituidos no pueden ejercer a plenitud la
competencia propia del poder constituyente, como tampoco el poder constituyente
puede, con caracter de permanencia, seguir operando como poder constituido. Es el
pueblo directamente el que tiene la potestad constituyente.

Si parte del poder constituyente (pueblo) esta configurada en el poder constituido
(Congreso), atendiendo al articulo 206 de la Constitucion y a las sentencias del Tribunal
Constitucional sobre el tema, el poder de reforma no convierte al Congreso en poder
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constituyente al punto de adoptar una nueva Constitucion. El Tribunal Constitucional
sostiene que las reformas no pueden afectar el niicleo duro del texto. EI Congreso tiene
potestad de reforma parcial, pero no es en si mismo un poder constituyente; por lo tanto,
para que la propuesta sea valida, el Congreso del 2006 tendria que estar dotado de una
capacidad superior a la prevista por el articulo 206 de la Carta.

Esta reflexion vale para asumir que si solo es viable juridica y politicamente la
reforma de la Carta por el Congreso de acuerdo con el articulo 206 de la norma
fundamental, no corresponde a éste ni a ningin otro poder constituido asignar fun-
ciones constituyentes plenas que ni siquiera se pueden asignar a si mismos. El tnico
antecedente es el del Congreso que en 1859 se autoasignd facultades constituyentes,
en lo que algunos han convenido en llamar golpe parlamentario. Asi se elabord la
Constitucion de 1860. Dato aparte es que, pese a los procedimientos irregulares, esta
Carta fue la que mayor vigencia tuvo entre todas las cartas fundamentales que rigie-
ron la republica desde 1823; opero en este caso un proceso de legitimacion social, la
misma que le dio posterior legitimidad al texto de 1993.

Solo quedarian dos vias legitimas desde un punto de vista juridico y politico: la
de la reforma constitucional contemplada en el articulo 206 y 32-1 y la que puede
surgir de un referéndum en el que el pueblo (inico investido de facultades constitu-
yentes plenas) decida por la convocatoria a una asamblea constituyente o por dotar
de facultades constituyentes temporales al Congreso del 2006.

Corresponde sefialar, en primer lugar, que el pueblo soberano y en ejercicio del
poder constituyente absoluto puede, por consulta previa, decidir el camino a seguir;
entre otros, el de dar atribuciones constitucionales temporales a un Congreso que
recién entrara en funciones en el 2006.

Como per se el Congreso proximo no puede decidir por si mismo ser constitu-
yente y esa funcidn solo se la puede dar el pueblo (por referéndum previo o porque en
el acto de elegir parlamentarios la eleccion contiene el referéndum mismo), tendria
que proceder a la consulta previa o elaborarse una ley especial de convocatoria a las
elecciones generales del 2006: eleccion de representantes y simultaneamente consul-
ta a los ciudadanos sobre si estan de acuerdo en darle al Congreso facultades consti-
tuyentes por el plazo de seis meses.

(Este sistema supone alguna ventaja? En todo caso, /por qué postergar hasta el
2006 reformas que son urgentes e indispensables? El Estado peruano tiene en la
Constitucion de 1993 una camisa de fuerza para obrar; ésta fue disefiada para un
gobierno autoritario en un contexto de “toma progresiva del Estado”. No es una Cons-
titucion adaptada a las necesidades de la democracia.

4.3. Continuacion de la reforma constitucional iniciada por el Congreso

Como se ha analizado, ésta es la Ginica propuesta que se ajusta a la Constitucion
de 1993 y no rompe el esquema trazado por el ordenamiento constitucional. Las otras
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posibilidades planteadas por el presidente Alejandro Toledo suponen una ruptura
institucional, en el sentido de que s6lo son admisibles en situaciones irregulares de
tipo fundacional. Pese a que la Carta de 1993 es cuestionable por su origen, ha gana-
do su legitimacion a través del tiempo. Las autoridades democraticas fueron elegidas
bajo sumarco, fue el referente de las sentencias judiciales y constitucionales, la invo-
caron los abogados y los juristas. Esta aseveracion no supone que dicho texto sea
conforme; por el contrario, por su origen y contenido tendencioso debe ser revisado
en su totalidad y reformado segtn las pautas y necesidades de la democracia.

El analisis realizado del proceso de reforma constitucional en capitulos prece-
dentes nos advierte que el proceso debe ser retomado.

5. Excesos en el proceso de reforma constitucional

Si bien el camino de la reforma parcial de la Constitucion de 1993, a partir de
los mecanismos establecidos en su articulo 206°, es el que nos parece mas adecuado,
esta alternativa no ha estado exenta de debate ni de planteamientos que otorgan a una
reforma parcial alcances multiples en cuanto interrelacion con dispositivos constitu-
cionales en apariencia no afectados. Asi las cosas, una reforma parcial también pue-
de desestructurar la logica interna de la propia Carta, como se vera.

5.1. La discusion sobre los alcances del articulo 206°

El articulo 206° de la actual Carta Politica senala:

Articulo 206°. Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso
con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros y ratificada mediante referén-
dum. 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 nimero 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 nimero de ciudada-
nos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacion electoral, con
firmas comprobadas por la autoridad electoral.

La norma se refiere expresamente a “Toda reforma constitucional [...]”.
Sin embargo, se plantean dos posturas de interpretacion. Una primera que sefiala
que esta norma solo facultaria al Congreso para realizar cambios parciales en la
Constitucién y no la reforma total del cuerpo constitucional, que es lo que en el
actual contexto politico se deberia buscar, dado el ilegitimo origen de todo el
documento de 1993.

Los partidarios de la reforma por el Congreso, en el sentido de que puede in-
cluirse su totalidad, entienden que ésta es la unica via valida posible, mientras que la
opcion de una asamblea constituyente esta rodeada de peligros:
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Para los defensores de la reforma por el Congreso, la Carta de 1993 permite que el
Congreso haga la reforma total del texto constitucional y, por el contrario, una Asamblea
Constituyente implica la ruptura del esquema institucional en el sentido de que no esta
prevista en la logica constitucional que s6lo contempla la organizacion de los poderes
constituidos y la utilizacion de mecanismos de reforma constitucional, establecidos en
el articulo 206° de la Constitucion de 1993. Asumen también que si bien el poder
constituyente emana del pueblo, la experiencia historica alecciona que refundar
periodicamente la republica por medio de asambleas constituyentes es una practica
nefasta. Se sostiene que ese ha sido el recurso de muchos gobiernos autoritarios en su
afan de legitimarse. En el Pert no se ha experimentado el camino de las reformas,
solamente el de las Asambleas Constituyentes y sin embargo, salvo la Carta de 1860 o
de 1979, ninguna logré eficacia o vigencia real, es decir, en términos de Karl
Loewenstein, fueron cartas “semanticas” o simplemente nominativas.'

A nuestro juicio, la discusion sobre la cuestion de los alcances de la validez de
una reforma constitucional segtn el articulo 206° en términos de reforma total con-
tra reforma parcial debe plantearse en otros términos y atender principalmente a los
problemas juridicos sustanciales que cada via entiende, asi como sus alcances.

Veamos. ;Cuando podriamos estar ante una reforma total y cuando ante una
reforma parcial de la Constitucion (o de una norma en general)?

Desde el incierto punto de vista cuantitativo podriamos tratar de establecer el
limite entre lo parcial y lo total preguntandonos si es que todo lo que es inferior al
100% de cambios de texto se puede considerar reforma parcial, y s6lo en el caso de
un 100% de cambios de texto se debe considerar reforma total. (Esto, ciertamente, no
deberia ser objeto del debate parlamentario, pero ;quién sabe?) Como es evidente,
este criterio de distincion nos sirve de poco y puede llevarnos a discusiones innecesa-
rias, pues no es ése el enfoque que se debe dar al analisis de un proceso de reforma
constitucional.

Desde el punto de vista cualitativo, las cosas deberian quedar mas claras. La
Constitucion esta estructurada y ordenada de manera jerarquica y sistematica. Asi,
los primeros articulos constituyen la esencia de los derechos, la organizacion politica,
los deberes y las libertades que debe proteger y promover el orden juridico peruano.
Por eso, a partir y en funcion de ellos se desarrolla el resto del cuerpo constitucional.

En este sentido, teniendo en cuenta que la Constitucion es una unidad coheren-
te, cambios en los contenidos de las normas principales deben implicar la realizacion
de cambios en los contenidos de las otras normas del documento. Pero aun asi, ;qué
tipo de cambios en el contenido de las normas principales nos pueden llevar a afirmar
que se ha producido un cambio total o parcial de la Constitucion? Esta pregunta
podria contestarse con algunas certezas: los cambios en los contenidos esenciales del
ordenamiento constitucional vigente como el sentido politico de lo que hoy son los

' Véase Ojo Ciudadano en el Congreso (Boletin Informativo del CONSODE), afio 1, n° 2,
setiembre de 2003, p. 54.
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derechos y las libertades fundamentales, la configuracion y la estructura basica del
Estado y la nacion, etc. Ellos implicarian necesariamente cambios sustanciales, pero
(cuando esos cambios pueden calificarse como un cambio total, y cuando como cam-
bios parciales del texto constitucional?

Mas alla de una desgastante reflexion filosofica sobre el asunto, cabe pensar en las
coyunturas de politica, sociedad y economia que se depositan en el espacio juridico del
cual se desprende el orden constitucional. Si tenemos en cuenta la tradicion juridico-
constitucional del pais en las ultimas décadas, hoy en dia la distincion entre “reforma
total” y “reforma parcial” de la Constitucion no tiene un asidero real, pues mas alla del
tipo de proceso de reforma que se desarrolle, o del cuerpo politico que la promueva, o de
los cambios de contenidos que se propongan, en el contexto actual no es posible pensar
que se plantearan cambios sustanciales en las normas esenciales de nuestra Carta Politi-
ca. Esto quiere decir que las lineas maestras trazadas en la Constitucion de 1979 y reco-
gidas por la de 1993 provienen de la tradicion historica republicana del Perti y forman
parte de lo que seglin algunos constitucionalistas se denomina la Constitucion historica 'y
otros el niicleo duro. Este aspecto sustancial que expresa la identificacion entre el pueblo
peruano y su Constitucion, es decir, su modelo de organizacion politica de derechos
sustantivos, no puede en las actuales circunstancias se afectado; por lo tanto, queda ex-
cluida la referencia total en la medida en que ello signifique una revolucion politico-
juridica plasmada en un nuevo texto constitucional. A su vez, esto significa que de lo que
se trata en el actual debate es de un proceso de integracion y depuracion de las cartas de
1979 y 1993, que tome como eje subordinante a la primera pero con las inevitables
actualizaciones que la modernizacion democratica del pais demande.

A esto es a lo que podriamos llamar sin ambages una importante reforma parcial
de la Constitucion, a condicion de que se respeten criterios de cohesion, consistencia
y sistematicidad

Este enfoque dejaria insatisfechas aquellas posiciones que exigen la reforma total,
no s6lo como cambio en la sustancia sino como exigencia moral que obliga a borrar toda
traza de la Constitucion de 1993. En efecto, no faltan las voces que plantean que el
cambio de un cuerpo politico corrupto por otro democratico supone una transformacion
de fondo en el ordenamiento constitucional aun cuando los ejes constitucionales perma-
nezcan estables. Y yendo mas alla, hay quienes sostienen que el acto de supresion “total”
del texto constitucional espurio y la promulgacion de uno “nuevo” es un paso sin el cual
el honor de la sociedad y de la democracia no se puede sostener.

Estas ltimas razones son de orden moral o politico; aun cuando respetables en
si, dejan en pie la consistencia juridica del articulo 206°. Lo cierto es el articulo en
referencia no hace distingos entre reforma parcial ni total de la Constitucion (“Toda
reforma constitucional...”) y, por lo tanto, deja abierta la posibilidad de transformar
ampliamente el texto constitucional sin poner limitaciones para ello.

Por todas estas razones consideramos que seguir la via de la revision y reforma
previstas en el articulo 206° es la formula mas idonea. A fin de cuentas, es una lec-
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cioén de democracia y madurez social subsanar errores pero conservar el orden y la
estabilidad democratica que tanto le han hecho falta al pais.

5.2. La polémica propuesta de reforma del articulo 103° de la Constitucion

No obstante nuestra posicion en el actual debate se inclina realistamente por
aceptar una reforma parcial que tome como punto de partida la Constitucion de 1979
actualizada y modernizada, queremos dejar sentada nuestra preocupacion respecto
de reformas parciales que, con el pretexto de eliminar un extremo defectuoso de la
Constitucion de 1993, introducen en el texto constitucional vigente disposiciones
que no solo afectaran derechos sustantivos de la persona, sino que demas configuran
una interferencia grave en el proceso mismo de hacer la importante reforma parcial
que se espera alcanzar antes de las elecciones del 2006.

El caso del que nos vamos a ocupar podria llamarse el de la pretension de una
fisura capital o el de un intento de desestructuracion general del cuerpo constitucional.

En la primera disposicion final y transitoria de la actual Constitucion se consagra un
régimen pensionario que es abiertamente arbitrario y antitécnico.? Este dispositivo reza:

Primera: Los nuevos regimenes sociales obligatorios, que sobre materia de
pensiones de los trabajadores publicos, se establezcan, no afectan los derechos legalmente
obtenidos, en particular el correspondiente a los regimenes de los decretos leyes 19.990
y 20.530 y sus modificatorias.

Antes que una disposicion final y transitoria, este dispositivo lo que hace es
darle rango de norma constitucional a la estabilidad juridica de estos regimenes pen-
sionarios, tendiendo sobre ellos un blindaje que se pone por encima de la dindmica y
la justicia social.

El asunto es que, para eliminar la inequidad sobradamente demostrada de uno
de estos regimenes pensionarios, entre otras reformas se propone introducir una de
caracter constitucional, segin la cual, ademas de eliminar la referida disposicion
final y transitoria sustituyéndola por otra, se incorporaria al articulo 103° de la Carta
Fundamental la teoria de los hechos cumplidos, sin considerar las implicaciones que
ello podria tener para la coherencia de todo el sistema constitucional. Veamos.

El actual texto del articulo 103° de la Constitucion sefiala:

Articulo 103°. Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de las cosas, pero no por razén de la diferencia de personas.

Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuando
favorece al reo.

La ley se deroga so6lo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que
declara su inconstitucionalidad.

La Constitucion no ampara el abuso del derecho.

2 Previsto en la ley 20.530, que no es del caso detallar aqui.
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La propuesta de reforma constitucional es la siguiente:

Articulo 103°. Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas. La ley, desde su
entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridi-
cas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo.

La ley se deroga so6lo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que
declara su inconstitucionalidad.

La Constitucién no ampara el abuso del derecho.

Esta propuesta busca sin miramientos dar una patente de corso al Poder Legisla-
tivo para hacer y deshacer sin distingos con todos los derechos que se le pudieran
haber reconocido en algin momento dado a un ciudadano o a cualquier sujeto de
derecho (fuera de las excepciones tradicionales en materia penal). Ello puede ser
comprensible dentro de la dinamica de las normas del derecho civil, pero esta logica
no puede asimilarse desde la Constitucion a todo el ordenamiento juridico.

La esencia del texto constitucional en un Estado de derecho consiste precisa-
mente en limitar el poder discrecional del Estado garantizando condiciones basicas
de respeto a los derechos fundamentales, esos que por su naturaleza son reconocidos
por el Estado y no otorgados por €l.

Vistas asi las cosas, cabe preguntarse si es compatible con la 16gica constitucio-
nal elevar a ella la discusion entre la teoria de los hechos cumplidos y la teoria de los
derechos adquiridos.

Entre los argumentos en los que se pretende sostener la reforma constitucional
propuesta encontramos el siguiente:

A la luz de la caracteristica de los derechos fundamentales de ser susceptibles de
limitaciones por parte del Estado, es importante, destacar que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado la virtual compatibilidad de las normas que
efectivicen dicha finalidad con el ordenamiento internacional dirigido a tutelar los
derechos humanos si concurren razones de utilidad publica o de interés social y se
utiliza el instrumento juridico adecuado, que es la ley. En el caso “Cinco pensionistas
versus Pertt”, interpretado el texto del articulo 21° de la Convencion Americana en
materia de Derechos Humanos y del articulo 5° de su Protocolo Adicional en materia
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la Corte Sefala: “Si bien el derecho a
la pension nivelada [...] es un derecho adquirido los estados pueden poner limitaciones
al goce de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de pensiones), los estados
pueden reducirlos unicamente por la via legal adecuada y por los motivos ya indicados”.

Basta un analisis del contenido del texto citado para darnos cuenta de que hay
un equivoco en la pretension de utilizar este pasaje de una decision de la Corte como
justificacion del recorte de derechos. La posicion internacional sobre la materia en-
tiende la necesidad de flexibilidad que puede requerir un sistema pensionario, pero
en modo alguno se desprende de ella la constitucionalizacion de esta flexibilidad,
menos aun dandole alcance general a un principio de derecho comun. Por el contra-
rio, el texto citado expresamente sefiala que “el instrumento juridico adecuado” para
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limitar los efectos de las leyes que desarrollan la proteccion de los derechos humanos
es la ley y no la Constitucion. Mas adelante y con claridad el texto de la Corte sefiala:

Si bien el derecho a la pension nivelada [...] es un derecho adquirido los estados
pueden poner limitaciones al goce de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto
de pensiones), los estados pueden reducirlos unicamente por la via legal adecuada y
por los motivos ya indicados.’

Finalmente, debemos sefialar que si bien existen mecanismos de proteccion ex-
presados en la propia Constitucion, de los cuales por la via de la interpretacion se
podrian desprender los limites de la propuesta de reforma, lo cierto es que el caracter
tuitivo de la Constitucion en un Estado de derecho debe entenderse también en un
sentido preventivo, esto es, evitar aquellos dispositivos que por su excesiva apertura
pudieran poner en peligro los derechos fundamentales.

3 El resaltado es nuestro.





