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¢REFORMA, MUTACION O
ENMIENDA CONSTITUCIONAL?

JosE F. PALOMING MANCHEGO **)

“Una reforma de la Constitucion debe exigiy un prius
inexcusable de un consenso politico equiparable al
alcanzado en el momento constituyente”.
(FrancIsco FERNANDEZ SEGADO)

SUMARIO: L. A modo de introduccén. IL Plantcamicnto del problema:
¢Reforma total o revision rotal de la Constitucién? IIL El poder consti-

) Una primera version se publicd en la Revista Aegquum et Bonwm, Afo 1, 0% {, Lima,

2003, pags. 63-80.

**)Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional de las univer-
sidades Nacional Mayor de San Marcos, de Lima y de la Academia de la Magistratura.
Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Secre-
tario Ejecutivo del Instituto Iberoumericano de Derecho Constitucional (Seccion Peruana).
Diplomado en Defensa Nacional por ef Ministerio de Defensa de Espaiia.

Como en anteriores ocasiones, teago un deber de gratitud hacia Demingo Garcfa Belaunde,
Javier Tajadura Tejada, Luis Sdenz Dévalos, Edgar Carpio Marcos v Mijail Mendoza
Escalante, por darme sus valiosas observaciones y sugerencias, y por el material bibliegrafico,

de primer orden, que me han proporcionado en su dia,
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tuyente como presupucsto inicial. IV Segundo presupucsto: la fuerza
normativa de la Consntucton. V. Constituc16n en sentido material y Cons-
titucidn en sentide formal. VI, Los limites a la reforma constitucional.
VIL La posicién de Dominge Garcia Belaundc. VIIL La Declaracién de
Huaraz: La Junta d¢ Decanos de los Colegios de Abogados del Pera. IX.
La posicién del Tribunal Constitucional. X La Declaracién de Puno:
LaJunta de Decanos de los Colegios de Abogados del Perd. XI. Conclu-
sioncs provisionales. Apéndice § 1. La recicnte reforma constitucional
cn Cuba del 26 de junio de 2002: Un caso singular. Apéndice § 11. Co-
misidn Andina de Juristas: Pronunciamiento.

1 AMODODEINTRODUCCION

En primer término deseo expresar mi gratitud emocionada a las autoridades
de la Universidad Nacional de Cajamarca, representada por el Rector Elio Delga-
do Azafieroy a los jévenes e inquietos alumnos que integran la Asociacién Juridi-
ca Ipso Iure por permitirme participar en el «Forum Internacional de Derecho
Constitucional» con tan distinguidos juristas, y desde luego por la inmerecida
distincién de Doctor Honoris Causa .

Me resulta grato volver una vez mis a la agradable ciudad de Cajamarca,
vocablo que, como recordaba Mateo Paz Soldan ¥ proviene del quechua
Casacmarca, que significa Pampa de hielo, y como tal se encuentra situada en una
elevada planicie, al pie de las vertientes orientales de la cordillera de los Andes, a
2860 metros sobre el nivel del mar. Tan solo contemplar la hermosa llanura con
pastos verdes, los templos de Santa Catalina y de San Antonio cuyas torres curio-
samente estin inconclusas, pero no por ello pierden su gracia y elegancia arqui-
tecténica y realizar una visita de rigor a los bafios termales del Inca, hacen, sin
disputa, que el viajero se lleve agradables recuerdos con cargo a que vuelva nueva-
mente, como ha sucedide en mi caso.

M) En dicha ceremonia, llevada a cabo el dia 20 de setiembre de 2003, también se otorgd
el titulo de Doctor Honoris Causa a los doctores Néstor Pedro Sagiiés, Javier Alva Otlandini y
Teofilo [drogo Delgado. La velada académica se desarrollé los dias 19y 20 de sctiembre en cf
Centro de Convenciones Ollanta. El tema central del anélisis y discusién fue la sentencia
pronunciada por e} Tribunal Constitucional sobre €l caso del cerro Quilish.

@ Cfr. Geografia del Perdi, obra péstuma del D.D. Mareo Paz Soldan, corregida y
aumentada por su hermano Mariano Felipe Paz Solddn, t. I, Libreria de Fermin Didot
Hermanos, Hijos y C.a, Paris, 1862, pags. 196 y sgtes.
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Y lo dige sin lisonja, ya que siempre me han tratado bien no solo mis alumnos
de la Academia de la Magistratura tanto del Poder Judicial como del Ministerio
ablico del Distrito Judicial de Cajamarea, sino también en los centros de estudios
superiores universitarios que aqui funcionan. Los profesores v apreciados colegas
¢n su momento han hecho gestiones para que me entreguen tan preciado lauro
como el que ahora se estd haciendo. Por ello mi encendida gratitud y agradecimien-
to a las autoridades de la Universidad de Cajamarca. En especial a Jos destacados
profesores Wilson Vitaliano Medina Medina, Narda Rosa Aguilar Mendoza y Julio
Javier Nacarino Carrién. Este gesto noble me trae a remembranza aquella frase
famosa : “El honor, méds que a quien lo recibe, enaltece a quien lo otorga”.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: {REFORMA TOTAL O REVI-
SION TOTAL DE LA CONSTITUCION?

Ante todo, es dnl indicar que la actual situacién politica se ve plenamente
identificada con el tema de la reforma constitucional. El mejor ejemplo que se
puede traer a colacidn es la Ley N® 27600 (El Peruano, 16 de diciembre de 2001).
Su articulo 2, apunta litcralmente lo siguiente:

“... La Corntsién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones constituciona-
les, propondra un proyecto de reforma total de la Constitucién, tomando en
cuenta la Constitucién histérica del Perd, y en particular el texto de la Cons-

titucién de 1979. Tras su aprobacién por el Congreso serd sometido a refe-
1 (;)

réndum. De ser aprobada, quedari abrogada la Constitucidn de 1993... 79
De otro lado, la opinién publica asf como la sociedad civil, cuyo poder de
influencia es cada dia mds notorio, también han dejado sentir su voz, a tenor de

los sigulentes planteos, comentarios e interrogantes:

) Para ¢l caso peruano hasta la Constitucion de 1979, vid. Domingo Garcia Belaunde:
“dReforma constitucional?”™, en AAVV. La Constitucidn diez afios despuds, Constitucidn y
Sociedad-Fundacién Friedrich Naumann, Lima, 1989, pigs. 337-358. Del mismo autor,
teniendo al frente la situacion actual, vid.: “Sobre la reforma constitucional v sus problemas”,
en AAVV. Propuestas de reforma constitucional, Universidad Catolica de Santa Marfa,
Arequipa, 2002, pags. 15-34, Ahora, debidamente corregido en la Revista Aequaum et Bonum,
Ano I, n® 1, Lima, 2003, pdgs. 11-21. Ademas, #id. Humberto Henriquer. Franco: Naturaleza
y téenicas de la reforma constitucional, tesis para optar el grado de magister en Derecho con
mencidn en Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Lima, 1999, y
Alberto Villacorta Michelena: Los linnites de la reforma constitucional, Grijley, Lima, 2003.
Antecede Prologo de Javier Valle-Riestra.
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¢Cémo debe hacerse la reforma constitucional? ¥
Algunos extractos de nuestro foro:
—  “Que nocambien la Constitucién actual™.
—  “Debemos tender hacia una carta mas liberal”.
—  “Deberia volverse ala Constitucién de 1979 y a partir de ella hacer la reforma”.
- “Que siga como estd. ¢Para qué cambiarla?”

—  “Tiene que hacerse de modo ordenado, tomando como base la actual Constinucién
¥, a partir de ella, promover un debate sobre los puntos fundamentales”™.

—  “Bajolos mismos criterios que se siguié en 1993 para que el pais progrese, y
no se quede estancado como en 1979”.

-~ “Antes que nada el Gobierno y los partidos tienen que ponerse de acuerdo
sobre una agenda bisica de reforma. {Qué pafs queremos para nuestros hijos
y qué dmbitos debemos atender prioritariamente?”

—  “Lareforma constitucional que se piensa hacer en el Congreso debe incluir
la prohibicién a perpetuidad de la reeleccién presidencial”.

—  “Debe hacerse sin alterar la estabilidad nacional ni espantar las inversiones”.

—  “No debe incluir la obligatoriedad del sufragio. Eso debe ser parte de la
democracia”.

—  “Debe considerar el problema social, respetar los principios constitucionales
y los derechos de la personay la sociedad. Debe imponer severas sanciones a

) Las opiniones se han tomado de “Fl Comercio”, 4 de enero de 2002. Acerca de la
reforma constitucional me he ocupado también en el Prélogo al libro de Gerardo Eto Cruz:
Estudios de Derecho Constitucional, Universidad Nacional de Trujillo-Biblioteca Peruana de
Derecho Constitucional, Trujillo, 2002, pags. I-XXIV. De igual forma, el Prélogo completa-
mente revisado, se ha publicado como articulo con el siguiente titulo: “Gerardo Eto Cruz y ¢l
Derecho Constitucional {Algunas notas a proposito de su reciente hbro)”, en Revista Juridica
del Perd, Afio LII, n® 31, febrero, Trujillo, 2002, pags. 143-156. Ah{ pongo de relieve los
importantes aportes de Peter Hiberle en lo que concierne al “poder constituyente del pueblo”
y al amplio espectro de posibles soluciones polfrico-constitucionales, Vid. su obra, apretada y
profunda, Ef Estado constitucional, traduccién del alemdn ¢ indices de Hécror Fix-Fierro,
UNAM, México, D.F, 2001, en concreto, pigs. 129-148. Antecede estudio introductorio de
Diego Valadés.
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los presidentes, ministros y congresistas que delincan y se burlen de la vo-
luntad popular”.

—  “Tiene que haber un Congreso Constituyente elegido por el pucblo™.

—  “Lareforma debe realizarse bajo los conceptos de representatividad, para lo
cual debe perfeccionarse los mecanismos de participacién popular”.

De lo expuesto se desprende que, las opiniones van y vienen, sin medir las
consecuencias que acarrea una reforma de la Constitucién mediante el proceso
constituyente (Verfassunggebung). En lo que sigue veremos algunos aspectos rela-
cionados con el tema, basicamente pensando en la dogmatica o teoria constitucio-
nal que es, sin duda alguna, el mejor recetario y soporte para desarrollar la verda-
dera reforma constitucional, y establecer su diferencia con la mutacién y la en-
micnda constitucional . Asi, ]a Constitucién como norma mantiene la supre-
macia del ordenamiento juridico, es decir, sobre el resto de las fuentes del Dere-
cho ™ o de las normas infraconstitucionales. En esa linea de principio, técnica-
mente la supremacia de 1a Constitucién se complementa con el instituto de la
rigidez constitucional ) que supone que la Constitucién establece sus propios pro-
cedimientos de reforma, diferencidndose asi de las fuentes legales e impidiendo
que la modificacién de sus preceptos pueda ser llevada a cabo por el legislador. Es
mas, la Constitucién se agota en el acto constituyente ®. A tenor de tales ideas,

&) Segiin el Diccronario de la Lengua Espariola, 227 edicién, Madrid, 2001, el vacablo
“Reforma” equivale a accién y efecto de reformar o reformarse. “Reformar” significa volver a
formar, rehacer, modificar algo, por lo general con la intencién de mejorarlo. Mientras que
“Mutacién” significa aceion y efecto de mudar o mudarse. Finalmente, “Enmienda” equivale
a accidn y efecto de enmendar, propuesta de variante, adicién o reemplazo de un proyecto,
dictamen, o inferme o documento anilogo.

6)  Mas en este punto vid. el libro de Miguel Carbonell de tan superlativo mérito: Cons-
titucion, reforma constitucional y fuentes del Derecho en México, 27, edicidn, Editorial Porria-
UNAM, México, D.F, 1999,

) Al respecto, vid. Pabla Lucas Verdit: “Naturaleza, contenido y consecuencias de la
rigidez constitucional”, en Homenaje @ D. Nicolds Pérez Serrano, ¢ 11, Instituto Editorial Reus,
Madnd, 1959, pags. 107-132. Su lectura me ha aclarado muchas dudas. Mis de pronto, vid.
Alessandro Pace y Joaquin Varela: La rigidez de las constirnctones eseriras, Centro de Estudios
Constitucionales, Madnd, 1995.

®  Cfr. Francisco Balaguer Callején {Coordinador): Derecho Constitucional, vol. 1, Edito-
rial Tecnos, S.A., Madrid, 1999, pdg. 109.
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podemos plantear la siguiente interrogante: dreforma’ o drevisién? total de la
Constitucién. La respuesta correcta seria “revision de la Constitucién™.

De igual manera, tema politico y de viva actualidad es ¢l que ahora nos
proponemos desarrollar: la reforma constitucional. En fecha reciente mucho se
ha dicho y poco se ha comprendido sobre la materia, en especial por los opera-
dores politicos. En tal sentido, conviene decir algo al respecto como una contri-
bucién al debate alturado y académico, y que sirva como material de trabajo, al
igual que otros ensayos que vienen per se aportando lo suyo. Por consiguiente,
lo cierto es que —adviértase— la reforma constitucional es actualmente un pro-
blema politico, pero que merece indudablemente desde sus rafces una solucién
juridica ®.

Como anota Balaguer Callején, con evidente acierto: “Sobre la reforma cons-
titucional confluyen las tensiones mads intensas del sistema constitucional. Esta
acumulacién de tensiones es 16gica si se tiene en cuenta que la reforma no es solo
un mecanismo técnico de modificacién de la Constitucién sino también la via
por la que el poder constituyente se integra en el orden constitucional. Un poder
constituyente sometido a normas, justamente por medio de la regulacién consti-
tucional de la reforma, pero que no deja por ello de evocar a los agentes politicos
con capacidad para reestructurar el marco de convivencia social que la Constitu-

ci6n supone. De ese modo, la reforma constitucional adquiere una doble natura-

leza por cuanto expresa y limita a la vez al poder constituyente” {19,

™ Inspirado en la doctrina italiana nos dice Carlos de Cabo Martin que: “La relacién
de Tempo y el Derecho es una relacién compleja que trata en su globalidad de responder a
la contradiccidn que en todos los Ambitos plantea el transcurso del tiempo como es el de la
permanencia-cambio y que en el Derecho suscita las cuestiones de vigencia, eficacia y sepuri-
dad juridicas. Y ¢s también y sobre todo una relacién compleja porque es de doble direccién
en cuanto comprende la del Tiempo en el Derecho y la del Derecho en el Tiempo™. Todas
estas singularidades tienen su proyeccién especifica en la reforma constitucional. Cfr. su libro
La reforma constitucional, Editorial Trotta, S.A., Madnd, 2003.

U0 Cfr el trabajo del catedritico granadine Francisco Balaguer Callején: “El status
constitucional de la reforma y la fragmentacién del poder constituyente™ en AAVV. La
democracia constitucional. Estudios en homenaje al Profesor Francisco Rubio Liorente, vol. 1,
Congreso de los Diputados, Tribunal Constitucional, Universidad Complutense de Ma-

drid, Fundacién Ortega y Gasset, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2002, pag. 122.
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1. ELPODERCONSTITUYENTE COMO PRESUPUESTO INICIAL

Discurramos brevemente sobre el poder constituyente. Lo primero que hay
que analizar es ¢Cudl es el significado y alcance del poder consutuyente (pouvorr
constituens)? {Eslo mismo que el poder politico? ¢Se le pucde encuadrar y defi-
nir como poder juridico v limitado? Pérez Serrano con su macstria habitual nos
decia lo siguiente: “En realidad, si atendemos a su pura y esencial significacién,
habremos de entender que es ‘constituyente’ el poder que ‘consutuye’. De lo
cual cabe derivar dos consecuencias: 17, Que ha existido poder constituyente en
todo tiempo, pues siempre ha habido en la comuntdad politica un poder que la
organice, le dé estructura, le imprima su peculiar fisonomia espccifica dentro
del género Estado, y 2%. Que sélo merece el nombre de ‘constituyente’ ¢l poder
que verdadera y cumplidamente realiza esta misién, aunque no esté juridica-
mente prefigurado para acometerla y, por el contrario, no tiene derecho al titulo
el poder que por mis que este calificativo se designe fracasa en su empeifio de
constituir” 1V,

La posibilidad de formular una tipologia de los conceptos de poder consti-
tuyente {que segln Carl Schmittes “voluntad positiva”) arranca de la comproba-
ci6n de que la teoria constitucional utiliza aquella expresién con variadas direc-
ciones, las mds de las veces en un notorie emparentamiento o connotacién con
posiciones ideolégicas muy definidas o compromisos con afirmaciones dogméti-
cas y aprioristicas pertenecientes a diversas “escuelas” o tendencias juridico-poli-
ticas, En tal sentido, el punto de arranque lo encontramos en la doctrina expuesta

UD Cfr. Nicolds Pérez Serrano: Fl poder constituyente, Real Acadentia de Ciencias Mora-
les y Politicas, Madrid, 1947, pag. 11. En la doctrina nacional recientemente ha visto la luz ef
ensayo de Anibal Torres Visquez: “El poder constituyente”, en la Revista del Foro, Ao
MMIIL, n® {, junio, Lima, 2003, pags. 9-18. Apovado en los clisicos, segin el autor, el poder
constituyente originario comprende la potestad de dictaminar la primera Constitucién o de
reformar o de sustituir la existente por otra. Emana directamente del pueblo, no estd instirui-
da por alguna Constitucion precedente, por lo que no estd sametido a reglas antenores. Se
caracteriza por ser originarie, supremo, soberane, extraordinario, ilimitado y auténomo.
Mientras que et poder constituyente derivado o constituido —agrega Torres Visquez— deno-
minado también poder revisor v poder constituyente permanente o instituide, comprende la
potestad de reformar, haciendo modificaciones, supresiones o adiciones a preceptos no esen-
ciales de la Constitucidn, conforme a lo previsto en ¢l mismo texto.
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por el abate Emmanuel Sieyés (1748-1836) con su panfleto: £Qué es el Tercer
Estado?''® escrito en plena Revolucién francesa: el pouvoir constituant de la Na-
ci6n ™. Conceptualizando, el poder constituyente es la voluntad politica cuya
tuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decisién de conjunto sobre
modoy forma de la existencia politica, determinando asi la propia existencia de la
unidad politica como un todo ',

Bien apunta Eto Cruz: “El poder constituyente, como desarrollo tedrico, es
un archipiélago que nutre distintas aristas del amplio e intrincado territorio del
constitucionalismo contemporineo. As{ —anade Eto Cruz-el poder constituyente
tiene multiples conexiones con otros dominios, que en lineas generales son: a) el
origen fundacional del Estado; #) en la reforma de la Constitucién, y con él,en el
tema de las mutaciones constitucionales; ¢} guarda conexidad, ademas, con ¢l tema
de la interpretacién constitucional, y con el propio fundamento de la defensa de la

Constitucién; d) igualmente se vincula con el complejo tema de la soberanfa; ye)

su vinculacién estrecha con la transicién politica” 7).

U2y Vid, especialmente: Escritos politicos de Sieyés, Cronologia, Orientacién bibliogrifica,
Introduccién y Estudio preliminar de David Pantoja Mordn, Fondo de Cultura Econémica,
México, D.F, 1993. También, Emmanuel Sicyés: ¢Qué ¢5 ¢f Tercer Estado?, traduccion del
francés, introduccién y notas de Francisco Ayala, Aguilar S.A., de ediciones, Madrid, 1973.
Ambos libros merecen una lectura n toro.

(3 Para mayor amplitud, vid. los argumentos finamente tallados de Jorge Reinaldo A.
Vanossi: Teorfa Constitucional. (Teorfa constituyente), t. I, 2*, edicién, actualizada con la
colaboracién de Alberto Ricardo Dalla Via, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2000, pig. 5.
Antecede Prélogo de Adolfo R. Rouzaut. Del mismo autor, vid. su libro Estudios de teoria
constituctonal, UNAM, México, D.F., 2002, Antecede Explicacion preliminar del
constitucionalista mexicano Diego Valadés.

(9 El concepto en mencién proviene de Carl Schmite: Teorfa de la Constitucién, tra-
duccién del alemin de Francisco Ayala, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,

1934, pag. 86.

%) Asi lo explica Gerardo Eto Cruz en el Estudio preliminar que hace al libro de
Sigifredo Orbegoso Venegas: Poder Constituyente y otros ensayos, Editara Normas Legales,
g g 24 ¥ Y yos, B
Trujillo, 2002, pdgs. 41-42. Resulta también de ulidad, para nuestros propdsitos, el ensayo
que Orbegoso Venegas incluye en su hibro, cuyo titulo es “El poder constituyente™ (pigs. 63-
103), donde plantea tesis sugerentes ¢ intercsantes.
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IV. SEGUNDO PRESUPUESTO: LA FUERZA NORMATIVA DE LA
CONSTITUCION

Para abordar el tema de la reforma constitucional al igual, por cjemplo, que

el de la interpretacién constitucional !¢

) es preciso partir de una premisa funda-
mental que, sin lugar a dudas, tiene el reconocimiento del valor normativo que posee
una Constitucion, o lo que es lo mismo, el papel que esta Gltima cumple en cuanto
norma juridica”, En efecto, no tendria ningtin sentido que se postule una tarea
interpretativa de parte de los operadores del Derecho si previamente no se define
el valory los caracteres que se aparejan respecto de aquel instrumento, que preci-
samente se desea interpretar. Cabe recordar que la Constitucién es o representa la
norma juridica fundamental, la primera de las expresiones normativas que tiene

un pafs: Lex legum.

A fin de cuentas, esta norma suele estar tamizada de solemnidad y conven-
cionalismo, pero es oportuno precisar, porque asi lo impone el Derecho Consti-
tucional, las razones del por qué se invoca tan especial como significativa caracte-
ristica. Como se sabe, la Constitucién es ante todo una norma, porque su conteni-
do vincula o pretende vincular juridicamente tanto a los detentados del poder
estatal como a los destinatarios del mismo. Tiene por tanto, unaorientacton emi-
nentemente bilateral, como por lo demds lo suelen proclamar todos o la mayor
parte de manuales de Derecho Constitucional ', La razén de ese valor normati-

(18 A propésito, vid. Joachim Lege: “{Reforma de la Constitucién o interpretacién cons-
titucional? El debate metodolégico en torno a la supresidn del Senado bivaro”, en Cuestiones
constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, n® 9, julio-diciembre, México,
D.F., 2003, pags. 187-199. Segtin este autor, la sentencia del Tribunal Constitucional bavaro
permite reflexionar sobre la delimitacién entre Derecho y politica constitucionales. Y con la
decisién que adoptd dicho Trtbunal Constitucional se debilita al Estade constitucional, por
cuanto se pierde la funcién estabilizadora, racionalizadora y garante de la libertad de la
Constitucidn escrita,

(7 Para un planteamiento general, vid. Eduardo Garcia de Enterria: La Constutncidn
como norma y el Tribunal Constitucional, 3*. edicién, Editorial Civitas, Madrid, 1985; y
Germin J. Bidart Campos: Ef derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Ediar, Buenos
Aires, 1995, in toto. Los dos autores se han ocupado profesionalmente del tema.

(%) 1a idea de bilareralidad de la norma constitucional ha sido desde siempre, o por lo
menos desde la aparicién de nuestra materia, premisa bisica a considerar en cualquier ana-
lisis constitucional. La doctrina suele considerar dos partes o sectores clisicos en toda Consti-
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vo tiene, sin embargo, variantes que estdn mds alld de la simple articulacién for-
mal del ordenamiento juridico ¥, pues la supremacia que con ordinaria fre-
cuencia se predica de la Constitucidn sélo se justifica si se repara tanto en su
origen y contenido, como en el papel o rol que le corresponde cumplir en el
mundo del Derecho.

Por el primero de estos factores, es decir, por el relativo a su origen, una
Constitucién es distinta de cualquier otra, en la medida en que aquella es produc-
to o resultado no de la voluntad de los poderes constituidos u ordinarios, sino de
la voluntad del poder constituyente creador por excelencia y Qnico, extraordina-
rio e ilimitado por naturaleza. En la medida en que la Constitucién es resultado
de la intencién popular, depositada en el poder soberano que la representa, su
significado es mucho miés relevante que el de cualquier otra expresién juridica.
Y sin equivoco alguno, ninguna otra norma por consiguiente, puede
equiparirsele. Pues, toda expresién del Derecho que no tenga su nacimiento en
la voluntad constituyente carece de los mismos supuestos de legitimidad que
acompafian a una Constitucién,

Por el segundo de los factores enunciados, una Constitucién es distinta, por-
que su contenido, a diferencia del correspondiente a cualquier otro tipo de norma,
pretende la regulacién del poder en cuanto elemento fundamental del Estado.
Bajo dicho supuesto, tal ordenacién, se suele traducir en tres aspectos: @) organi-
zacién, &} limitacidn y ¢} justificacion. Mientras que la idea de organtzacién se
refiere a la configuracién funcional de los 6rganos entre los cuales se distribuye el
Estado, y la de limitacion al reconocimiento de derechos fundamentales como
esferas de libertad reconocidas sobre los individuos y respecto de las cuales el
poder no puede penetrar o cometer excesos; la de justtficacién, por su parte, s¢
vincula a los objetivos que el poder se traza como obligaciones o programas a
cumplir. Cualquier norma fundamental estructura pues su contenido bajo esa

tucidn, una parte dogmitica y una parte orgdnica. La bilateralidad no es una mera configu-
racién dogmatica, sino una auténtica expresién del sentide de toda norma constitucional.

U9 Bien ilustrativa a este respecto es la opinion de Hans Kelsen: Teoria pura del Derecho,
5%, edicidn, traduccién de la 2% edicién en alemdn por Roberto J. Vernengo, UNAM, México,
D.F, 1986, pigs. 205 v sgts.
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configuracién trialista y es dificil, por lo menos hoy en dfa, prescindir de cual-
(e

quiera de los elementos de la misma *".

Pero atin mas: el tercer y Gltimo factor que permite justificar la razén de
supremacia que acompafa a una norma fundamental y 1a consecuencia de su
cardcter normativo, es ¢l del papel o rol que le corresponde cumplir. A ese nivel, la
Constitucién se identifica como la primera de las fuentes del Derecho, y fuente no
s6lo en términos formales sino también materiales @V,

Se dice que es fuente formal en la medida en que establece ¢l modus operands
en la creacién del Derecho o el modo como nacen o se generan las diversas expre-
stones normativas. Quiere decir, en términos generales, quiénes son los érganos
legitimados para crear Derecho (Tribunal Constitucional, Congreso, Poder Eje-
cutivo, Poder Judicial, etc.), la estructura que poseen (unicameral para el caso del
Congreso, bilateral para el caso del 6rgano Ejecutivo, plural para el caso del érga-
no Judicial y sus instancias, etc.), la competencia que se les reconoce (leyes para el
organo Legislativo, decretos para el érgano Ejecutivo, jurisprudencia para el 6r-
gano Judicial, etc.) y, el procedimiento especifico en la elaboracién del Derecho
(votaciones por mayorfas simples, absolutas o calificadas en el caso del Congreso,
decisiones o acuerdos en el caso del Ejecutivo, debido proceso formal en el caso
de la Judicatura, etc.)

Empero, se dice que es también fuente material, en la medida en que la
Constitucién, no obstante habilitar la creacién del Derecho en todas las direccio-
nes, representa a su vez ¢l pardmetro de validez juridica del resto de normas

20 El contenido de la Constitucién cnfocado desde ta perspectiva de las tres variantes

aqui senaladas, lo encontramos explicitado en Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, citado, pig. 49; y en German J. Bidart Campos: Ef
derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, citado, pags. 96-103, 139 y sats.

@ Por su valor docente, ofr. Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma
Juridica y el Tribunal Constitucional, citado, pigs. 49-50; Dieter Grimm: “La Constitucién
como fuente del Derecho”, en Alessandro Baratta, Dieter Grimm, Francisco Rubio Llorente:
Las fuentes del Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho de Lleida, Barcelona, 1983, pags.
13 v sgts.; Javier Pérez Royo: Las fuentes del Derecho, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1985,
pigs. 27 y sgts.; Ignacio de Otto Pardo: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 1°.
reimpresidn, Editorial Ariel, S.A., Barcclona, 1991, pdgs. 82 y sgts. Con anterioridad, de Owo
ya lo habia apuntado en sus Leceiones de Derecho Constitucional. (Introduccidn), Guiastur

Ediciones, Oviedo, 1980.
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integrantes del ordenamiento, de modo tal que ninguna otra expresién normati-
va, ninguna otra manifestacién juridica, podra sustraerse del contexto marcado
por la norma fundamental y, por el contrario sélo serd vilida una norma o cual-
quier otra expresion del Derecho en la medida cn que no se salga de los cauces
marcados por la Constitucién.

Como lo ha subrayado Carlos Sdnchez Viamonte: “... el circulo maximo
trazado por el poder constituyente con el nombre de Constitucién, traza fa 6rbita
de lajuridicidad, cuyo ordenamiento debe abstenerse dentro de dicha érbita y con-
dicionada por ella. La sola existencia de una Constitucién basta para afirmar que el
Estado de Derecho creado por ella, excluye todo el Derecho que no nazca de ella
explicita o implicitamente, porque ninguna manifestacion de voluntad colectiva o
personal, de autoridad o de libertad es apta para crear Derecho que, de una o de otra
manera, no tenga su origen en la voluntad constituyente expresada a través de la
Constitucién” ?2,

Son en consecuencia, estas razones de origen, contenido y funcién, y no argu-
mentaciones meramente formalistas, las que han permitido edificar la teoria de la
supremacia constitucional, y por consiguiente, la correlativa necesidad de predi-
car su caricter indiscutiblemente normativo al interior del mundo juridico *).

Ahorabien, la primera y elemental manifestacion del cardcter normativo de
la Constitucién viene representada, sin lugar a dudas, por ¢l hecho de su
aplicabilidad. En la medida en que una Constitucién se aplica, puede predicarse
de ¢lla su valor normativo como premisa fundamental ¥, Tal es pues la regla

@0 Cfr. Carlos Sanchez Viamante: E/ constitucionalisio y sus problemas, Ediar, Buenos
Aires, 1957, pig. 54. Del mismo autor: E! poder constituyente. Origen y formacidn del
constitucionalismo universal y especialmente argentino, Editorial Bibliografica Argentina, Bue-
nos Aires, 1957, in toro.

3} Por cierto, buena parte de estas razones fucron esbozadas por el histérico juez John
Marshall {1755-1835) desde el momento mismo en que sec sentaron las bases del principio de
supremacia constitucional durante la secuela del célebre leading case Marbury vs. Madison
{1803). Vid. el texto completo en la Revista Mexicana de Derecho Piblico, vol. I, n° 3, México,
D.F, 1943, pags. 317 y sgts.

@% Para tal fin, me remito a Eduardo Garcia de Enterria: Lz Constitucion como norma
y el Tribunal Constitucional, citado, pags. 63 y sgts.; Germin |. Bidart Campos: E! derecho de
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general con la que se suele operar en la normativa constitucional y a la que, por
supuesto, los operadores de! Derecho le deben eserupulosa observacién ).

Sin embargo, esto que a primera vista resulta incontrovertible, requicre cier-
tas precisiones adicionales, pues aunque nadic niega tal postulado, debe recono-
cerse que la consabida normatividad de la Constitucidn no supone tampoco que
la aphcabilidad que le acompana como consecuencia elemental opere o se mani-
fieste de modo inmediato en todos los casos y en todas fas circunstancias. Dicho
de otro modo, el que se predique fa aplicacidn de una norma fundamental, no
sugicre que tal condicién funcione inmediatamente y de manera uniforme en
todas las hipétesis.

Con alguna razén se ha postulado desde hace buen tiempo que a toda Cons-
titucidn le acompaiian peculiaridades especiales ™. Mientras que unas s manifies-
tan hacia afuera, es decir, frente a otras normas juridicas y en ese sentido se habla
de peculiaridades “de” la norma constitucional; otras, por el contrario, se mani-
fiestan al interior de los mismos dispositivos que la integran, hablindose en tal
sentido de peculiaridades “en” las normas constitucionales.

Pues bien, cuando hablamos de estas Giltimas, nos estamos refiriendo al pro-
blema arriba descrito. Todas las normas constitucionales se aplican, pero no todas
ellas de la misma forma. Asi las cosas, un dispositivo que por ejemplo tiene que
ver con el reconocimiento de una libertad individual no es aplicado de manera
semcjante a uno que, en cambio, tenga que ver con el principio de pluralismo
econdmico. Si bien el cardcter normativo de ambos no puede ser colocado en tela
de juicio, sus alcances operacionales difieren notoria o sustancialmente. Justo
porque no todas las normas constitucionales son semejantes, la doctrina postula la

la Constituctdn y su fuerza normativa, citado, pigs. 19 y sgts.; Ignacio de Outo Pardo: Derecho
Constitucional. Ststema de fuentes, citado, pigs. 76 y sgts., v Javier Pérez Royo: Curso de
Derecho Constitucional, 7°. cdicién, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 5.A., Ma-
drid, 2000, pags. 45 y sgts.

25) Fn esa linea explicativa, vid. Germén |. Bidart Campos: E{ derecho de la Constitucion
y st fuerza normativa, citado, pdgs. 88-89,

26 Cfr. el no menos interesante ensayo de Alejandro Nieto: “Peculiaridadcs juridicas de
la norma constitucional”, en Revista de Administracién Pablica, n”s. 100-10Z, enerp-diciem-
bre, Madrid, 1983, pigs. 371 v sgts.

41



Jost E PaLoMing MAXCHEGO

existencia de dos géneros principales al interior de la Constitucién: ¢) normas
operativas y ) normas programaticas 7,

Mientras que para las primeras, el nivel de aplicacién es directo o inmediato,
en las segundas varia el mismo en funcién de detecrminados supuestos, siendo por
tanto semidirecto o mediato. Las normas operativas suelen asociarse a los derechos
de tipo individual y politico y a la mayor parte de los dispositivos concernientes
con el funcionamiento organico del Estado, mientras que las normas programdticas
suelen referirse a los derechos sociales, econdémicos y culturales, asi como al con-
junto de obligaciones cuya responsabilidad queda sujeta al cumplimiento del
Estado y sus érganos de poder politico.

En esa medida, y si para las primeras no existe dificultad de aplicacién,
pues su cumplimiento sélo depende de la voluntad de los titulares de dichas
normas sin que pueda anteponerse ningin tipo de requisito previo; con las
segundas el grado de aplicacién se encuentra condicionado desde que para su
puesta en ejecucién se hace necesario, preliminarmente, la creacién de ciertas
condiciones, las que por otra parte, o pueden ser técnicas (legislativas por ejem-
plo, cuando se trata de desarrollar un precepto, o administrativas cuando se
trata de reglamentar o ejecutar un mandato, etc.) o pueden ser, eminentemente
politicas o discrecionales (cuando de lo que se trata es de crear contextos mate-
riales o socioecondmicos que habiliten la operatividad de una norma conside-
rada programdtica).

Como quiera que con las normas operativas no existe mayor problema nor-
mativo, pues por principio se aplican integramente o en su totalidad, y como se
dijo de modo directo, conviene precisar que con las normas programaticas, los
niveles de aplicacién, pueden operar hasta en cuatro variantes:

@) Enlamedida en que una norma programadtica se encuentra contenida en la
Constitucidn y goza por ende de la supremacia innata que a ésta le acompa-

@7 Un planteamiento general lo encontramos en Rolando E. Pina: Cldusulas constitu-
cionales operativas y programdticas, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1973, pédgs. 13 y sgts.;
Néstor Pedro Sagiiés: Elementos de Derecho Constitucional, 2°. edicién actualizada y amplia-
da, 1. 1, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1997, pigs. 92 v sgts.; y Germin J. Bidart Campos: Ef
derecho de la Constitucin v su fuerza normativa, citado, pigs. 222 y sgrs.
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na, puede anteponerse, y en ese sentido aplicarse, sobre normas de inferior
28

jerarquia que la desconozcan o vulneren!

4) Enliamedidaen que una norma programdtica puede ser ejercitada por espe-
cificos titulares en especificos casos (lo que acontece por ejemplo respecto del
derecho al trabajo, y el goce que del mismo atributo pueden tener algunas
personas en particular) frente a la hipétesis de su transgresién —mediante actos
u omisiones— cabe la tutela y por tanto, la aplicacién de la misma %

¢/ Enla medida en que la norma programitica forma parte del contenido
material de la Constitucién, su contenido sirve como pardmetro interpretativo
de toda decisién jurisdiccional, y en ese sentido también es aplicable %,

d) Enlamedida en que no todas las normas programiticas son iguales, prescin-
diendo de aquellas de naturaleza eminentemente politica o discrecional, las que
sélo requieren de condiciones técnicas, s{ pueden resultar exigibles y en tal sen-
tido aplicable, ante los 6rganos que conocen de la jurisdiccién constitucional.

Alos efectos de nuestro estudio, el valor normativo de la Constitucién se da
por el reconocimiento que es una norma juridica fundamental, proveniente de
la intencién popular, a través del poder constituyente. Y su eficacia, dirfa Paolo
Barile, a través de: a) el efecto de prohibir; ) la funcién de servir de guia; y¢) la

vinculacién al legislador y a todos los érganos de produccién de normas @1,

Es una de las primeras expresiones juridicas normativas que busca vincular
al Estado con los ciudadanos, para regular el poder del mismo. Muy en linea con
lo anterior, la Constitucién (norma normarumy) es considerada como la primera
tuente de Derecho, cuyas normas son aplicables, pero no todas de la misma forma.

(8 Al respecto, vid. Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional, citado, pigs. 68-71; ¢ Ignacio de Otto Pardo: Derecho Constitucional,
citado, pags. 77 y sgts.

9 Cfr. el libro de Rolando E. Pina: Cldusulas constituctonales operativas y programdticas,
citado, en particular, pags. 63 y sgts.

3% Una vez miés, ¢fr. el libro clave de Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como
norma y el Tnbunal Constitucional, citado, pégs. 68-71; como también el de Ignacio de Otto
Pardo: Derecho Constitucional, citado, pags. 77 v sgts.

@1 Cfr. Paolo Barile: La Costituztone come norma giuridica, G. Barhéra Editore, Firenze,
1951, pdgs. 55-57.
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V. CONSTITUCION ENSENTIDO MATERIAL Y CONSTITUCION EN
SENTIDO FORMAL

Prescindiendo de la miltiple tipologfa y de la variadisima clasificacién de
“las constituciones” ©* a que conduce intrinsecamente la doctrina, podemos
sostener que las numerosas y disimiles ideas que se han expuesto sobre este
concepto pueden subsumirse en dos 21pos genéricos: a) en sentido material (la
Constitucion real, ontolégica, teleolgica, social y deontolégica) y &) en sentido

formal (la Constitucin juridico-positiva) .

A) Constitucién en sentido material (mutacién constitucional)

En lo tocante al primer tipo, se implica en el ser de un pueblo, en su existen-
cia social dentro del devenir histérico. A su vez, presenta diversos aspectos reales,
como el econémico, el politico y primordialmente, el cultural (elemento ontoldgi-
co); asi como en el desiderdtum o tendencia para mantener, mejorar o cambiar
dichos aspectos (elemento deontoldgico o “querer ser”). Este tipo de Constitu-
ci6n se da en la vida misma de un pueblo como condicién sine qua non de su
identidad (Constitucién real), asi como en su propia finalidad (Constitucién
teleolégica), con abstraccion de toda estructura juridica.

Huelga comentar, por tanto, que el término y el concepto de Constitucidn
real fueron empleados en el siglo XIX por el socialista Ferdinand Lassalle (1825-
1864) % para designar la estructura ontolégica misma de un pueblo, es decir,
su ser y su modo de ser. “Una Constitucién real y efectiva la tienen y la han
tenido siempre todos los paises”, afirmaba Lassalle, agregando que: “Del mis-
mo modo y por la misma ley de necesidad de todo cuerpo tiene una Constitu-

32 Modélico y de gran predicamento resulta cl libro de James Bryce (1838-1922): Cons-
tituciones flexibles y constituciones rigidas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988,
Antecede Estudio preliminar de Pablo Lucas Verdi, Nao se sefiala el nombre de a persona que
lo traduce del inglés.

G3) Aqui seguimos el lacido planteamiento de Ignacio Burgoa: Derecho Constitucional
Mexicano, Editorial Porria, México, D.F.,, 1999, pdgs. 320 y sgtes.

39 144 el libro clisico de Ferdinand Lassalle: é0ué es una Constitucion?, traduccién del
aleman por Wenceslao Roces, 1% edicién en la Coleccidn Ariel, Editorial Ariel, S.A., Barcelo-
na, 1984, pdgs. 77 v sgts. Antecede Estudio preliminar de Eliseo Aja.
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c16n, su propia Constitucién, buena o mala, estructurada de un modo o de otro,
todo pafs tiene, necesariamente, una Constitucidn real y efectiva, pues no se
concibe pais alguno en que no imperen determinados factores reales de poder,
cualesquiera que ellos sean”.

Asi, y s6lo asi, la presencia necesaria, esencial, innegable, sine gua non, de la
Constitucidn real de un pueblo, que expresa la “quididad” (del latin guiddizas,
esencia, razon, por qué de una cosa) misma de éste, no puede inadvertirse, y tan
es asi que la doctrina, con diferentes denominaciones, se ha referido a ella.

Porlo que concierne a lo que se llama Constitucion teleoldgica, ésta no tiene una
dimensidn dntica como ser y modo de ser de un pueblo, sino que denota el conjun-
to de aspiraciones o fines que a éste se adscribe en sus diferentes aspectos vitales,
implicando su guerer ser. Desde este punto de vista, la Constitucién teleolégica
responde a lo que el pueblo “quiere” y “debe” ser, a lo que se “quiere” que el pueblo
sea o “deba” ser. Este “querer” y “deber” ser no extrafan meras construcciones
especulativas o concepciones ideolégicas, sino tendencias que desarrollan los facto-
res reales de poder, como denominaba Lassalle al conjunto de fuerzas de diferentes
especies que necesariamente actdan en el seno de toda socicdad democratica.

De ello se concluye que la Constitucién teleoldgica no consiste sino en los
objetivos de la Constitucién real, demarcados, sustantivados y condicionados por
dichos factores. En la Constitucién real, segin se habra observado, se encuentra la
vasta problemaitica de un pueblo como resuftante de una maluple gama de cir-
cunstancias y elementos que también, obviamente, se localizan en ella. Por su
parte, en la Constitucién teleolégica se comprenden las soluciones que a dicha
problemdtica pretenden dar los factores reales de poder desde distintos puntos de
vista, tales como el politico, el cultural o el socioeconémico principalmente.

Ambas especies de “Constitucién” son prejuridicas y metajuridicas en su
existencia pristina, o sea, existen en la dimensién ontolégica y teleoldgica del
pueblo mismo como unidad real independiente de su organizacién juridica o
incluso sin esta organizacién. En otras palabras, dichas constituciones no son
juridicas, aunque sean o deban ser el contenido de las juridicas, a las cuales nos
referimos enseguida. A la vista de lo expresado més arriba, san constituciones que
aceptan las mutaciones constitucionales.

Hemos de dirigir ahora una mirada general de conjunto a la mutacién de la
Constitucién. Por de pronto, la mutacién constitucional (Verfassungswandlung) cons-
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tituye una modificacién no formal —sin modificacién expresa del texto de la Cons-
titucién, alude Hiberle— del ordenamiento constitucional, es decir, el cambio ope-
rado en el mismo sin seguir procedimiento mas agravado y dificil establecido para
la reforma de la Constitucién, tal como ensefia Pedro de Vega ¥, De ahi pues la
diferencia entre reforma constitucional (Verfassungsinderung) y mutacién constitu-
cional. La primera es la modificacién de los textos constitucionales producidas por
acciones voluntarias —dice Jellinek, siguiendo a Paul Laband- e intencionadas; fa
segunda es la modificacién que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmen-
te —afade Jellinek— que se produce por hechos que no tienen que ir acompaiia-
dos por la intencién, o conciencia, de tal mutacién %),

Sin embargo, la nueva doctrina del Derecho Piiblico donde la mutacién
constitucional es ya un concepto corriente, la caracteriza principalmente como
desvalorizacién y corrosién de las normas juridicas de las instituciones afecta-
das #. En tal sentido, como anota Hsii Dau-Lin, resulta usual distinguir cuatro
clases de mutacién de la Constitucién ¥¥:

@) Mutacién de la Constitucién mediante una préctica estatal que no viola for-
malmente la Constitucién. En tal caso, se ignora un articulo concreto de la
Constitucién, o se contradice cierta prescripcién constitucional, pues se trata

G% 14, aeste respecto, Pedro de Vega: La reformu constitucional y la problemdtica del
poder constituyente, 1*. reimpresion, Editorial Tecnos, 5.A., Madrid, 1988, pags. 179 y sgts.
Obra capital e importante para entender con propiedad el tema abordado.

08 Vi Georg Jellinek: Reforma y mutacién de la Constitucidn, traduccién del aleman de
Christian Férster, revisada y Estudio preliminar de Pablo Lucas Verdd, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 7. En igual sentido, Néstor Pedro Sagiiés: “Los jueces y
la interpretacién constitucional mutativa”, en su libro La interpretacidn judicial de la Consti-

tucién, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1998, pigs. 51-81.

37 Asi lo reconoce Hsiit Dau-Lin: Mutacidn de la Constitucién, traduccién del alemin
de Pablo Lucas Verdd y Christian Forster, Insututo Vasco de Administracién Pablica, Onau,
1998, pdg. 29. Agradezco al profesor salmantino Lucas Verdd por haberme obsequiado, entre
otras, dicha obra en una de las agradables visitas que le hice en su hogar ubicado en ta C/.
Ministro [bafiez Martin, 4, 1° piso A-28015-Madrid. Su magnifico Estudio preliminar que
antecede al libro es tluminador para entender cste tema poco trajinade.

3% Aqui seguimos a Hs@ Dau-Lin, quien fue discipulo de Rudolf Smend: Mutacisn
de la Constitucidn, citado, pags. 31 y sgts. La obra fue originalmente escrita en alemdn ¢l
afio en 1932,
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de relaciones juridicas que todavia no se regulan por un preccpto constitu-
cional. Ejm., la iniciativa imperial en el viejo Refch alemin.

Mutacion de la Constitucién mediante la imposibilidad de ejercer ciertos
derechos estatuidos constitucionalmente. El derecho que atribuyen los ar-
ticulos constitucionales a ciertos sujetos pierde ante la imposibilidad de
ejercerlos, de modo que esos articulos de la Constitucién ahora ya no co-
rresponden a la realidad juridica. Eym., el derecho de disolucién de la
Camara de Diputados por el Presidente de la Repiblica francesa, a tenor
del articulo 5 de la Ley Constitucional del 25 de febrero de 1875. Desde su
origen se aplicé una sola vez, por el mariscal Mac-Mahon, en el afio de
1887, y al cabo lo pagd con su dimisién. Desde entonces el derecho de
disolucién jamads se aplicé.

Mutacién de la Constitucién mediante una préctica estatal contradictoria
con la Constitucidn, sea por la llamada reforma material de la Constitu-
cién, sea por la legislacién ordinaria, sea por los reglamentos de los 6rga-
nos estatales superiores o por su prictica efectiva. Ejm., el articulo49 de la
Constitucién del Reich que atribuye al Presidente el derecho incondicio-
nal de indulto y gracia en todo el Reick. No se regula una limitacién en
ciertos casos penales. No obstante, el articulo 13 de la ley sobre el Tribunal
Supremo de 9 de julio de 1921 estatuye que el Presidente del Reich necesi-
ta la aprobacién del Reichstag para indultar a un condenado por dicho
Tribunal.

Mutacién de la Constitucion mediante su interpretacién, particularmente
cuando los preceptos constitucionales sélo se interpretan segin considera-
ciones y necesidades que cambian con el tiempo sin atender particularmente
al texto fijo de la Constitucién, o sin que se considere el sentido originario
que dio el constituyente a las normas constitucionales en cuestién. Ejm., el
articulo 4 de la Constitucién de Prusia del 5 de diciembre de 1848 establecia,
también maés tarde en su forma revisada del 31 de enero de 1850: “Todos los
prusianos son iguales ante la ley. No hay privilegios estamentales ni de ran-
gos”. El texto de la norma correspondia plenamente al sentido originario de
la garantia de la libertad propia del individualismo del ticmpo sobre cuya
vinculacién juridica directa no pueden caber serias dudas. Sin embargo, en
la prictica este precepto se interpreté con muchas restricciones, y como tal,
en la prictica no tuvo alcance juridico.
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B} Lateoriade la Constitucién en sentido material segiin Costantino Mortati

Esta teoria fue formulada por el constitucionalista italiano Costantino Mortati
{1891-1985}) en un célebre trabajo procedente de 1940, intitulado justamente La

Costituzione in senso materiale ©%

, contribucién que fue enriquecida
' baj ior . Y1 de hab. d
sustantivamente en un trabajo posterior *”. Y luego de haber pasado tantas aguas
bajo el puente, se ha traducido en el afio 2000 al castellano ). A grandes rasgos
podemos decir que Mortati se ubica con esta aportacién dentro del denominado
“insttucionalismo”, que se caracteriza por conceptuar el ordenamiento juridico
%, por lo tanto, la propia Constitucién, como una realidad que desborda el 4mbito

estrictamente normativo.

Segiin este autor, por Constitucién en sentido material, se entiende el con-
junto de fuerzas sociales o politicas orientadas a la consecucién de un fin poli-
tico“?. La existencia y la relacién de estos dos factores son las que vienen a
configurar toda organizacién social, la cual por la conjugacién de aquellos
factores se presenta como entidad dotada de intrinseca normatividad. Vale decir
que, en toda organizacién social se presentan conductas operadas por fuerzas
sociales o politicas que adquieren la condicién de auténticos “hechos normati-
vos”. Entoda sociedad, la presencia de fuerzas sociales o politicas dinamizadas
por la consecucién de un fin politico es lo que, a decir de esta concepcién,
explica la configuracién o existencia de una organizacién bisica o un orden
politico fundamental. Desde tal perspectiva, como se comprenders, la denomi-
nada Constitucién en sentido formal ve relativizada su valor en la comprensién
de la fenomenologia constitucional, mas no propiamente, como veremos, en su
valor normativo,

B9 Cfr. al respecto, Costantino Mortati: La Costituzione in senso materiale, ristampa
inalterata con una Premessa di Gustavo Zagrebelsky, Giuffré Editore, Milano, 1998.

@0 Vid 1a voz: “Costituzione. {Dottrine generali e Costituzione della Repubblica italia-
na)” en Enciclopedia del Diritto, Giuffre Editore, Milano, 1962, vol. XI, pigs. 139 y sgts.

(41 En cfecto, la ficha es la siguiente: La Constitucidn en sentide material, traduccién del
italiano y Estudio preliminar de Almudena Bergareche Gros, Centro de Estudios Politicos y
Counstitucionales, Madrid, 2000, Con Epilogo de Gustavo Zagrebelsky.

4D g Costituzione in senso materiale, citado, pigs. 33y sgts.; Istiruziond di Diritto Pubblico,
3% ed., Cedam, Padova, 1955, pig. 46; y la voz: “Costituzione...”, citado, pags. 161 y sgts.
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Con superlativo acierto, para el ex-magistrado de la Corte Costituzionale, las
tuerzas sociales o politicas constituyen el elemento instrumental de la Constitu-
c1én material, entre tanto el fin politico compone ¢l elemento material o de
contenido de 1a misma “%. En el primer caso, las fuerzas sociales son el elemento
instrumental ¢n Ja medida que se desenvuelven como factores activos que
dinamizan una organizacién —el Estado— para la consecucién de un fin politico.
El fin politico, en cambio, representa la idea o finalidad fundamental que, a
modo de Weltantschauung o cosmovisién politica, comprende de manera unitana
los intereses politico-sociales que operan como ideas directrices del actuar de las
fuerzas sociales y al que, por lo tanto, otorgan scntdo.

Un punto importante a este respecto ¢s que Mortad considera que la entidad
dotada de intrinseca normatividad al constituir, como se dijo, un auténtico hecho
normativo, no es un mero presupuesto factico de fa Constitucién, subyacente a ésta,
sino que ella es también una realidad juridica y, mas adn, la realidad juridica
primigenia o primaria que confiere validez a la propia Constitucién formal. Como
se podri apreciar, de modo andlogo al proceder de las teorfas realistas del Derecho,
el autor radica finalmente el problema de la validez de la Constitucién (formal) en la
relacién de ésta con la Constitucién material, en aplicacién del principio de efecti-
vidad; planteamiento del que, desde luego, se puede, como no también, disentir.

Es interesante sefalar que para Mortat la Constitucién matenial desenvuel-
ve, entre otras, las siguientes funciones :

a)  Garantizar la validez de la Constitucidn formal. En este caso, la Constitucién
material opera como fuente de validez de la Constitucién formal, como fac-
tor del que deriva la positividad de ésta. Desde luego, el concepto de validez
es empleado por el citado autor en ¢l sentido del realismo juridico, conside-
rando como criterio de validez la positividad o existencia concreta y efectiva
de un ordenamiento juridico.

b} Determinar la unidad del ordenamiento juridico. Permite reunir las diversas
tucntes de produccién del Derecho dentro de un mismo sistema. La unidad

B3 ¢f Costantino Mortati: La Costituzione in senso materiale, citado, pag. 74,
pag

4% Cf: Costantine Mortati: La Costituzione in senso materiale, citado, pigs. 124 v sgts.;
129 y sgts.; y 182 y sgts,, respectivamente.
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del ordenamiento juridico no se sustenta cn una premisa formal como la
norma hipotética de Hans Kelsen, sino en una entidad social organizada
que viene a ser la denominada Caonstitucién material. Relacionadas a la fun-
cién unificatoria, han de destacarse por su importancia, las que desenvuelve
en lainterpretacién e integracién del ordenamiento juridico. En la interpre-
tacién, los intereses, valores e ideales que conforman ¢l fin politico funda-
mental exigen que la interpretacién de ellos se efectie en el sentido que
aquellos determinan ™. Asimismo, ante la presencia de un vacio legal, han
de ser los elementos antes sefialados y no otros los que participarin en la
integracién del mismo.

¢)  Determinacion de la forma de Estado y de los limites materiales a la reforma
constitucional. Determina la forma de Estado, entendida ésta no en funcién
de la distribucidn territorial del poder (Estado federal, regional, autonémico
o unitario), sino en el sentido de sistema politico, vale decir, de la conforma-
ci6n de un Estado a partir de una determinada concepcién ideolégica (Esta-
do liberal, social democritico, comunista, socialista). Desde tal perspectiva,
en la medida que el fin politico fundamental comprende los principios y
valores que identifican la esencia de un ordenamiento juridico, es la propia
conformacién ideolégica del Estado la que resulta determinada. La forma
de Estado asi configurada distingue externamente a éste respecto de otros
Estados, asi como, internamente, respecto a formas que histéricamente lo
precedieron en el mismo 4mbito territorial (vgr. el Estado otrora liberal, bajo
una Constitucién precedente, hoy Estado social y democritico, bajo una
nueva Constitucién). Ahora bien, en esa misma linea de sefizlizacién, son
estos mismos principios y valores componentes del fin politico fundamental
los que han de constituir [imites materiales a la reforma constitucional. Es
decir, limites que vinculan incluso al propio poder constituyente derivado o
de reforma y que implica, por lo tanto, que la validez de una reforma consti-
tucional se halla supeditada no sélo a la observancia del procedimiento que
la Constitucidn establece para el efecto (vgr. el articulo 206 de 1a Constitucién
peruana de 1993), sino esencialmente respeto de dichos limites.

%) Vid. sobre la Constitucién material respecto a la interpretacion, Sergio Bartole:
“Costituzione materiale e ragionamento giuridico” en Scritti in onore df Vezio Crisafulli. (Le
Jonti normative ¢ altri temi de vario Diritto}, vol. T, Cedam, Padova, 1985, pags. 54 y sgts.
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En consecuencia, la aportacién de la teoria de Ja Constitucién material es
sumamente sugestiva, sin embargo, debe observarse lo siguiente. El planteamien-
to de la Constitucién material no debe ser entendido de ningiin modo como la
propuesta de una fuente paralela a la Constitucién formal. El valor normativo
primario de ésta, traducido en el principio de supremacia constitucional, consti-
tuye justamente un componente de la Constitucién matenial de los sisternas poli-
6 y concretamente, integrante del elemento teleolégico
de dicha Constitucién. Por tal razén, en virtud del citado principio juridico-

ticos contempordnees

politico, no existe pues ninguna otra Constitucién que no sea sino la denominada
Constitucidn formal, la Ginica vilida en el sistema de fuentes de un Estado cons-
titucional de Derecho como, por ejemplo, el Estado peruano. Asi las cosas, sin el
propésito de evaluar las ventajas o deficiencias de la aportacién de Mortati —uyo
esfuerzo tedrico no es baldio—y sin perjuicio de lo resefiado antes sobre dicha
teoria, lo que debe quedar claro es que la Constitucién material no constituye, en
absoluto, una fuente del Derecho paralela a la Constitucién (formal).

C) Constitucién en sentido formal (reforma y enmienda constitucional)

La Constitucion juridico-positiva se traduce en un conjunto de derechos basi-
cos y supremos cuyo centenido puede o no reflejar la Constitucién real y
teleolégica. Es dicha Constitucion, en su primariedad histérica, la que da origen
al Estado. En la primera hipétesis que se acaba de sefialar, la vinculacién entre la
Constitucién real y teleolégica, por un lado, y la Constitucién juridico-positiva,
por el otro, es indudable, en cuanto que ésta no es sino la forma normativa de la
materia normada, que es aquélla.

En la segunda hipétesis no hay adecuacién entre ambas, en el sentido de que la
Constitucién real y teleolégica no se convierte en el substratum de la Constitucién
juridico-positiva, o sea, que una y otra se oponen o difieren, circunstancia que
histéricamente ha provocado la ruptura del orden social, politico y econémico
establecido normativamente. De esto s infiere que la vinculacién entrafa la legiti-
midad o autenticidad de una Constitucién juridico-positiva y la inadecuacién, su

%) Iid. Gustavo Zagrebelsky: Manuale de Diritto Costituzionale, 1°. ed., UTET, Torino,
1988, pig. 28.
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ilegitimidad o su cardcter obsoleto, ya que o se impone a la Constitucién real o no
responde a la Constitucién teleolégica de un pueblo.

Conforme a la légica juridica, toda Constitucién positiva debe ser el elemen-
to normativo en que trascienden las potestades de autodeterminacién y autolimi-
taci6n de la soberania popular, las mismas que traducen el poder constituyente
(mediante el principio politico democratico). En efccto, la autodeterminacién
del pueblo se manifiesta en la existencia de un orden juridico, que porsisolo
excluye la idea de arbitrariedad. El Derecho, pues, en relacién con el concepto
de poder soberano, se sustenta como el medio de realizacién normativa de la
capacidad autodeterminativa.

Ahorabien, la autodeterminacién, lo mismo que fa autolimitacién, pueden ope-
rar por el Derecho positivo en forma directa o indirecta o, mejor dicho, originaria o
derivada. En efecto, el orden juridico de un Estado que implica uno de los elementos
de su sustanavidad, comprende todo un régimen normativo que suele clasificarse en
dos grandes grupos o categorias o disposiciones de Derecho: @) las constitucionales,
que forman un todo preceptivo llamado Constitucion en sentido juridico-positivo y b
las secundarias, emanadas de ésta, que a su vez se subdividen en varios cuerpos legales
de diversa indole, a saber: sustantivas, orgidnicas, adjetivas, locales, etc.

Pues bien, es la Constitucton fa que directa y primordialmente objetiva y
actualiza las facultades de autodeterminacion y autolimitacién de la soberania
popular, por lo que recibe también el nombre de Ley fundamental. Sebasanen la
calificacién, organizacién y funcionamiento del gobierno del Estado o del pue-
blo (autodeterminacién} y establece las normas que encauzan el poder soberano
(autolimitacién). La Constitucién consigna, en primer término, derechos funda-
mentales que el gobernado puede oponer al poder publico estatal; y en segundo
lugar, establece competencias expresas y determinadas, como condicién sine gua
non, de la actuacién de los érganos de gobierno. Esta tipologia de Constitucién es
la que, en su médula, acepta la reforma y la enmienda constitucional.

Por lo que respecta a la enmienda (amendment) *! constitucional hemos de
significar que es una vieja prictica que emplea la Constitucién federal norteameri-
cana de 1787, en actual vigencia, y que precisamente a la fecha tiene 27 enmien-

() En las largas v provechosas conversaciones que he tenida con Domingo Garcia
Belaunde, acerca del tema, me ha pueste de relieve que. en su opimidn, la diferencia que hay
entre reforma y enmienda es “artificial”.
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das, las mismas que se incluyen a/ final de su texto, y no dentro del propio
cuerpo constitucional.

Los Estados Unidos ofrecen un ejemplo tipico —recuerda el maestro Adolfo G.
Posada- de cémo se produce, evolutiva y expresamente a la vez, una transformacion
constitucional por obra de la accién interpretativa de la jurisprudencia, tan poderosa-
mente iniciada por el juez John Marshall, y de los hombres de Estado, como Alexander
Hamilton, Andrew Jackson, Thomas Woodrow Wilson..., y especial y principalmen-
te merced al cambio de potencialidad de los elementos politicos y sociales con sus
6rganos los partidos y los grupos representativos de los intereses colectivos 7.

El artfculo S de la Constitucién federal norteamericana sefiala: “El Congre-
s0, siempre que dos tercios de ambas Camaras lo consideren necesario, propon-
dri enmiendas a esta Constitucién o, a pedido de las Legislaturas de dos tercios de
los diversos Estados, convocard a una convencién para proponer enmiendas, las
cuales en ambos casos serdn vilidas para todos los fines y propésitos de esta Consti-
tucién, cuando sean ratificadas por las Legislaturas de las tres cuartas partes de los
diversos Estados, o convenciones reunidas en tres cuartas partes de los mismos,
seg{in uno u otro modo de ratificacién haya sido propuesto al Congreso; ello siem-
pre que antes del afio mil ochocientos ocho no se haga ninguna enmienda que de
cualquier manera afectara las cliusulas primera y cuarta de la novena seccién del
articulo primero y que ningiin Estado, sin su consentimiento, sea privado de la
igualdad de sufragio en el Senado” 9.

Es, sin embargo, la actual Constitucién de Venezuela, recogiendo la expe-
riencia de la anterior, aprobada mediante el refrendo constituyente, a los 15 dias
del mes de diciembre de 1999 la que establece claramente la diferencia entre

(7 Vid., en tal sentido, ¢l libro clisico de Adolfo G. Posada: La reforma constitucional,
Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1931, pig. 11. En Estados Unidos es una
garantia de utilizacidn escasa, puesto que es siempre preferible operar, hasta donde se pucda,
mediante la tnterpretacion constitucional para conseguir la adaptacion progresiva de la norma
suprema a las exigencias de la nueva realidad. Cfr. Antonie Torres del Moral: Principios de
Derecho Constitucional espariol, . edicién renovada y abreviada, Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1998, pig. 128.

48 Sobre el tema, vid. C. Herman Pritchett: La Constitucion americana, Tipogrifica
Editora Argentina S.A., Buenos Aires, 1965, pags. 49-61. También, Tania Groppi: “La reforma
constitucional en los Estados federales entre pluralismo territorial y no tersitorial” en José Maria
Serna de la Garza (Coordinador): Federalissno y regionalismo, Memoria del VII Congreso Ibero-
americano de Derecha Constitucional, UNAM, México, D.E, 2002, pags. 197-209.
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enmienda constitucional y reforma constitucional. Al respecto, el articulo 340
apunta lo siguiente: “La enmienda tiene por objeto la adicién o modificacién de
uno o varios articulos de esta Constitucién, sin alterar su estructura fundamen-
tal”. A su turno, el articulo 342 prescribe: “La reforma constitucional tiene por
objeto una revisién parcial de esta Constitucién y la sustitucién de una o varias de
sus normas que no modifiquen la estructura y principios fundamentales del texto
constitucional”. La Constitucién de Brasil de 1988 también merece ser recordada.

VL. LOS LIMITES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Suele afirmarse que, si bien la funcién reformadora de la Constitucién resul-
ta especialmente gravitante en un Estado sustentado en el principio de soberania
popular, ello no significa que sus aleances operen de la misma forma de aquellos
otros que sirven de marco para el ejercicio de la funcién constituyente.

En efecto, atin cuando el poder creador de la Constitucién puede considerarse
especialmente amplio en direccién a los horizontes de creacién dentro de los cuales
discurre, dicha situacién no es exactamente igual a la que se produce en relacién
con el llamado poder de reforma. Una cosa es pues, crear una Constitucion, instau-
rar los cimientos de un determinado Estado de Derecho o los parimetros dentro
de los cuales este discurre; y otra distinta, variar determinados criterios o estable-
cer ciertas pautas diferenciales de la Carta originalmente creada en relacién con
aquella otra Carta, que tras un proceso de reforma, se busca obtener %,

En la l6gica de que todo proceder reformatorio no es igual que un proceso
de creacién constitucional, aparece como légica deduccién, que el poder que le
sirve de sustento, no es como ¢l constituyente, eminentemente potencial, sino por
esencia limitado. La discusidn, en todo caso gira, alrededor de precisara qué clase
de limites nos estamos refiriendo.

Sobre tal supuesto la doctrina suele considerar que los limites al poder de
reforma son por lo general de dos clases: formales y materiales ®%.

% Vid. Fausto Rodriguez: “:Qué es el poder reformador de la Constitucién?”, en Bole-
tin del Instituto de Dereche Comparade de México, n® 28, México, D.F, 1957, pdgs. 24 y

SgtCS.

G® Cfr. Luis Senz Didvalos: "Los limites materiales de una reforma constitucional”, en
El Jurista. Revista Peruana de Derecho, Aiio 11, n° 5, Lima, 1992, pigs. 72 y sgtes.
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A) Limites formales

Los limites formales se suelen asociar a los procedimientos especiales que,
segin la Constitucién, necesariamente se deben seguir para poder cumplir la
reforma. Dichos procedimientos, en rigor, se encuentran identificados con la pre-
sencia de votaciones calificadas o tramites especiales que debe cumplirse al inte-
rior del Congreso y que resultan, por la propia naturaleza y trascendencia de la
norma involucrada, mucho més complejos que los que se utilizan para aprobar
una ley ordinaria. En tanto y en cuanto la Censtitucién impone reglas reforzadas
para que la reforma pueda materializarse, puede considerarse que la omisién o
distorsién de cualquicra de las mismas, convierte el proceso asi configurado en
uno de caricter inconstitucional ®!,

B) Limites materiales

Los llamados limites materiales, en cambio, se encuentran vinculados con
la existencia de determinados principios o valores que sirven de soporte mate-
rial o sustento basico a la totalidad del ordenamiento constitucional. De aplicar-
se una reforma sobre tales directrices, evidentemente no se estarfa produciendo
una simple modificacidn, sino una verdadera transformacién en los supuestos
de base de todo el ordenamiento. Como dice Carl Schmitt, reformar no es
destruir la Constitucién.

Los limites materiales, pueden considerarse entonces como verdaderas cliu-
sulas sobreprotegidas. Su importancia estd por encima del cardcter fundamental,
que ya de por si, acompaiia a toda la Constitucién, por lo que su presencia ¢
inmutabilidad es garantfa de que la Constitucién no deja de serlo terminando
por sustituirse en una totalmente distinta . Ejemplos de este tipo de limites lo

B Vid,, al respecto, Segundo V. Linares Quintana: “dPuede una reforma de la Constitu-
cién ser inconstitucional?”, en La Ley, t. 34, abrl-junio, Bucnos Aires, 1944, pags. 1100-1107.

D Un estudio sistemitico del tema lo encontramos en el libro de Benito Aldez del
Carral: Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espariola de 1978, Boletin
Oficial del Estado-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pdgs.
175 y sgtes. Del mismo autor, vid. : “La reforma constitucional como motor de las transfor-
maciones actuales del Estado espaiol”, en Revista Aequumn et Bonum, Aho 1, 0”1, Lima,

2003, pdgs. 81-100.
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constituyen, entre otros, los principios relativos a la dignidad, al Estado democri-
tico de Derecho, a la soberania popular, etc.

Por consiguiente, alli donde la Constitucion pretendiera ser modificada en
tales cldusulas resultarfa evidentemente inconstitucional, el contenido que como
consecuencia de tal procedimiento, resultare incorporado %, Algunos autores
consideran incluso, que ello podria dar lugar a una verdadera produccién de

normas constitucionales inconstitucionales ®%,

VII. LA POSICION DE DOMINGO GARCIA BELAUNDE

Como es de conocimiento piblico, el 26 de mayo de 2001 el Poder Ejecutivo
nombrd una Comiston de Estudios de las Bases de la Reforma Constitucional, que
instalada el 6 de juntio, terminé sus labores el 16 de julio. Dicha Comisién, compuesta
de 28 miembros, debatié largamente todos los temas de la agenda, los que fueron
finalmente aprobados por consenso y en mayoria. El dltimo tema, relativo al proce-
dimiento de reforma constitucional, corrié a cargo de Domingo Garcia Belaunde,
Vicepresidente de la Comisidn, y fue presentado al seno de la Comisidn, y que luego
de ser debatido, se aprobé con algunas modificaciones, que en realidad no cambian el
sentido bdsico de la propuesta (v asi figura en el informe oficial publicado por el
Ministerio de Justicia). El proyecto original habia quedado inédito en los archivos,
y por eso es que ahora se publica con la autorizacién del autor para difundirlo con
fines estrictamente académicos. Tiene el tenor literal que sigue:

PROCEDIMIENTOS PARA UNA
REFORMA CONSTITUCIONAL

*  LaComisién ha estimado conveniente presentar un conjunto de posibilidades
para la reforma constitucional, teniendo como base la Constitucién de 1979,
pero a su vez aceptando como realidad que el pais desde 1993 se rige por la

3 Vid. Segundo V. Linares Quintana: “¢Puede una reforma de la Constitucién ser
inconstitucional?”, citado.

G4 Cfr. Oto Bachof: Normas constitucionais inconstitucionais, Livraria Almendina,
Coimbra, 1994, pigs. 11 y sgtes.
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Constitucién sancionada ese afio, no obstante cncontrarse totalmente
deslegitimada.

Por eso plantca algunos caminos a seguir, que sin dnimo exhaustivo, pode-
mos enumerar de la siguiente mancra.

Primera alternativa

Lo primero que debe aceptar el Congreso de la Repiablica, de ser posible en
¢l mismo mes de agosto del afio en curso, es declarar la nulidad de la Cons-
titucién de 1993, y poner en vigencia la de 1979, Los argumentos que susten-
tan esta medida, son las siguientes:

El articulo 307 de la Constitucién de 1979, en cuanto estipula que dicha Carta
no perderd vigencia en ningin caso, y que todos estdn obligados a restablecerda,
tan pronto sca posible.

El que la Constitucién de 1993 fue aprobada por un Congreso Constituyentc
Democritico fruto de un golpe de Estado y en dependencia de un gobierno
autoritario y corrupto, como los hechos posteriores lo han confirmado.

Que adicionalmente, la Constitucién de 1993 fue aprobada en un debate
parlamentario controlado y no libre, y ratificado por un referéndum que se
realizé sin ninguna seguridad ni garantfa en sus resultados, y con un propé-
sito fraudulento.

Que 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, y adicional-
mente, ha servido para proteger actos de corrupcién y de violacidn de los
derechos humanos, perdiendo asi cualquier eventual legitimidad que pudie-
ra 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).

Sin embargo, en el mismo acto, deben aclararse convalidadas todas las accio-

nes, nombramientos, compromisos, ctc., que hayan sido hechas bajo su imperio,

incluyendo aspectos tributarios, financicros, administrativos, judiciales, etc., con

independencia a su revisién futura, en caso de que el tiempo transcurrido y las

leyes correspondientes, asi lo configuren y posibiliten.
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Expresamente debe senalarse que:

Se mantienen 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 seguridad
social, salud y bienestar, y régimen agrario.

La institucién del Defensor del Pueblo debe mantenerse como tal, con sus
atribuciones.

Elactual Congreso de la Repiblica pasa a llamarse Cidmara de Diputados.

Debe mantenerse el nombre del Tribunal Constitucional, con sus miem-

bros 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 Constitucién de 1979, los
cambios que correspondan. Al término de su mandato, de los 80 constituyen-
tes, 45 pasaran a formar el Senado {por sorteo), v los 35 restantes se incrementarin
ala Camara de Diputados, que de esta manera tendr4 un total de 115 miem-
bros.

Se establece que la ONPE es parte integrante del Jurade Nacional de Elec-
ciones. Enigual sentido, lo es el RENIEC. Ambos dependerin del Jurado,
en tanto se hagan las reformas correspondientes.

Los cambios efectuados serdn sancionados por un referéndum posterior.

Se mantienen las prerrogativas del Consejo Nacional de la Magistratura en
lo que se refiere a la ratificacién.

Se establecerdn las disposiciones transitorias que sean necesarias.

Segunda aiternativa

Utilizar los propios medios que la actual Constitucién sefiala en su articulo

206, y mediante ella, proceder a la modificacién constitucional en todo aquello
] ] P

que se considere pertinente. Utilizando este mecanismo, pueden introducirse las
modificaciones que correspondan y se puede tener como resultado una Constitu-

cién de 1993 actualizada, mejorada sustancialmente y sobre todo, legitimada.
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Con todo, queda el problema de mantener su estructura y sobre todo los nombres
de los que usurparon funcienes y que aparecen como firmantes del documento,
asi como quien lo promulgé, lo cual no es lo més recomendable. Es cierto que
para efectos pricticos de trata de un nuevo texto democritico y legitimo, pero
queda la impronta autoritaria, que no es lo mas adecuado.

3. ‘Tercera alternativa

Utilizar los mecanismos que la actual Constitucién de 1993 prevé para la
reforma constitucional, teniendo en cucnta lo siguiente:

* Introducir una reforma total incorporando la Constitucién de 1979, apro-
bando esta decisién en dos legislaturas ordinarias sucesivas o en una, y
ulterior ratificacion en referéndum.

*  Simultineamente, introducir las reformas de actualizacién a la Carta de 1979,
con las correspondientes disposiciones transitorias, estableciendo los plazos
correspondientes.

4. Cuarta alternativa

Aprobar una ley de referéndum para consultar al pueblo si quiere retornar a
la Constitucién de 1979 y, en su caso, convocar a una Asamblea Constituyente
para que reforme, actualice y ponga en prictica dicha Constitucién.

5. Quinta alternativa

Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere que se
aprucbe una nueva Constitucién que recoja lo mejor de la tradicién histérica del
Peri. De ser el caso, serfa convocada una Asamblea Constituyente expresamente
para ello.

Lima, agosto de 2001.
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VIIL LA DECLARACION DE HUARAZ: LA JUNTA DE DECANOS DE LOS
COLEGIOS DE ABOGADOS DEL PERU

Durante los dias 30 y 31 de agosto y 1° de septiembre de 2002, la ciudad de
Huaraz sirvié de sede a la nueva Junta de Decanos de los Colegios de Abogados
del Perd. La ocasién, no hubiera pasado de tener ribetes estrictamente gremiales,
si no fuera porque en aquella oportunidad el tema central de la convocatoria tuvo
que ver con un hecho de vital trascendencia para el Estado de Derecho: la posi-
cién de los abogados frente al entonces impulsado {cn realidad impuesto) pro-
yecto de nueva Constitucién.

A estas alturas, bien podria pensarse que no tendrfa mucho sentido comentar
este acontecimiento, cuando es harto sabido el fracaso con que terminé el tan
enarbolado proyecto. Sin embargo, y como quicra que los hechos sucedidos me-
recen ser rescatados en su real y justa dimensién, conviene recordar que por aque-
llos dias en que se auspiciaba la elaboracién de una nueva Carta, promovida al
compis de un grupe de politicos, los miximos representantes de los abogados de
todo el Pert, alzaron su voz de alerta.

Y no es naturalmente que resulte inadmisible el que en algin momento
nuestra sociedad politica opte por una nueva Carta, pero es evidente que tal deci-
sién, ademds de responder a circunstancias juridicas y socio-politicas muy con-
cretas, tampoco puede ser impuesta desde afuera, como ha ocurrido en este caso,
sino que tiene que responder a la decisién del real soberano, que no¢s otro queel
pueblo mismo.

La Declaracién, en sintesis, recuerda que el Congreso de la Repablica, en
cuanto poder constituido, no puede arrogarse las atribuciones propias del poder
constituyente. Es cierto que ejercer el poder de reforma, en tanto funcién limitada
desde la propia Constitucién, pero no puede, en cambio, dar un vuelco total o
diferente a la totalidad de la estructura constitucional. Queda claro que si esto
tltimo sucediera, el tinico érgano legitimado para tal efecto, seria el mismo poder
constituyente, representado a través de una Asamblea Soberana o Constituyente.

Adiferencia de lo que sucede con los poderes constituidos, Ia Asamblea Consti-
tuyente, obraria sin ningdn tipo de limitacién en su ejercicio, pues sus funciones
nacen de la decisién directa del pueblo, a diferencia de lo que sucede con el Con-
greso, a quien no se ha elegido para que elabore una nueva Constitucién, sino para
las tareas legislativas (leyes ordinarias)y fiscalizadoras propias de su naturaleza.
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La Declaracidn, recuerda, que aunque el Congreso puede sentir una serie
de temores o ser pasible de una seric de perjuicios, ello no justifica para nada el
que pretenda sustituirse a J]a Asamblea. El tema resulta tanto mdés vital, cuando
el Poder Legislativo no estd en condiciones de definir, con auténtica imparcia-
lidad, temas tan importantes como la prohibicién de reeleccién para todos los
cargos a los que se acceda mediante votacién popular, o la posibilidad de incor-
porar la revocatoria irrestricta para todo tipo de cargos, incluidos los de los
propios congresistas. Como es evidente sus intereses inmediatos, no van a po-
der desligarse de decisiones tan necesarias como las sefialadas.

La ausencia de conocimientos juridicos sobre diversos izems, como el trata-
miento de las instituciones clectorales, el de las fuentes del Derecho, el de la
imparticién de justicia, el de la seguridad social o el del sistema de remuneracio-
nes en la funcién piblica, exige definiciones claras que vengan desde un érgano
desvinculado de intereses inmediatos. El Congreso, en definitiva, no estaba en
condiciones de asumir tales responsabilidades pues en la prictica y desde hace
mucho ha demostrado indiferencia en tales campos.

Por 1dltimo, de haberse proseguide con el Proyecto, la Declaracién de
Huaraz advertia el grave riesgo politico en ef que se colocaba el Estado, pues
una decisién impuesta unilateralmente al pueblo, hubiese corrido la suerte de
lo que éste via referéndum, determinara. Si como era previsible (y todos los
sondeos y encuestas de opinién asf lo indicaban) se sometfa el Proyecto a la
aprobacién o desaprobacién del pueblo, un eventual y casi seguro rechazo, hubie-
se abierto las puertas a una absoluta inseguridad e incertidumbre de insospecha-
das y gravisimas consecuencias.

En suma, la Declaracién de Huaraz tuvo el mérito de colocar un toque de
cordura y sentido de responsabilidad en un momento de dificil coyuntura politi-
ca. Mientras tanto, el tiempo no ha hecho otra cosa que confirmar lo que entonces
se dijo. Queda claro que su valor fue mas que episédico, demostrando a ciencia
cierta que la opinién bien sustentada, puede, bajo ciertas circunstancias, neutrali-
zar decisiones politicas impuestas inconsultamente.

Eltexto es el que sigue:
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JUNTA DE DECANOS DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS DEL PERU

DECLARACION DE HUARAZ

Los Decanos de los Colegios de Abogades del Perd, reunidos en Junta Nacional en la
Ciudad de Huaraz, los dias 30, 31 de agosto y 1° de setiembre del afio en curso, ante la
persistencia del Congreso de la Repiiblica de dar una nueva Constitucién, para lo cual no estd
facultado, so pretexto de reformar la vigente, emiten el siguiente pronunciamiento:

L. ElCongreso de la Repiblica, Poder Constituido, no puede atribuirse la facultad de dar
una nueva Constitucién, poder que le corresponde al pueblo por medio de sus represen-
tantes reunidos en Asamblea Constituyente. Los peruanos no hemos elegido un Poder
Constituyente sino a un Poder Legislativo para que dé las leyes que con urgencia
necesita el pais, fiscalice a los otros poderes del Estado y, también, modifique parcial-
mente la Constitucién observando el procedimiento establecido en €l articulo 206 de la
misma.

2. Nadaimpide al pueblo peruano adoptar un nuevo pacto social mediante una Cons-
titueién que establezca la nueva estructura politica del Estado y consagre los dere-
chos fundamentales con rango constitucional. No es cierto como sostienen algunos
que una nueva Constitucién solamente nace como consecuencia de un gobierno de
facto.

3. LaAsamblea Constituyente, cualquiera fuere la denominacién que se le dé, es el poder
de poderes, sin limitacién alguna en sus atribuciones. Entendemos que el actual Con-
greso de la Repiiblica tenga justificado temor frente a ese poder, porque podria disponer
su disolucién para elegir otro conforme a la nueva Constitucién. Esta es la razén de fondo
para no convocar a una Asamblea Constituyente, por lo que cualesquiera otras razones
que se invoquen no son més que simples pretextos.

4. Elinterés de 1a mayoria de los Congresistas estd en conflicto con el interés general de la
Nacién, por lo que el Poder Legislativo, no estd en condiciones de resolver en una nueva
Constitucién problemas tradicionales que aguejan al Perd, como son:

— Establecer la prohibicién de la reeleccién para todos los cargos a los que se accede
mediante votacién popular, sin excepeién alguna;

— Consagrar constitucionalmente la facultad del titular del Poder, o sea el Pueblo, de
revocar los cargos a los cuales se accede mediante eleccién popular, cuando los
representantes no cumplan con ¢l programa con el que fueron elegidos o hacen un
mal uso del poder.
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Debido a la existencia de intereses partidarios, el Poder Legislativo no ¢std en condicio-
nes de resolver problemas creados con la Constituctén vigente, como es el caso del 6rgano
clectoral, ahora con tres cabezas, solamente para beneficiar econémicamente a determi-
nadas personas, aiin cuando se transgreda la Constitucién historica del Perd.

El actual Congreso ha demostrade que no estd en aptitud de afrontar en una nueva
Constitucién problemas de naturaleza téenico juridicas, como por cjemplo, haber con-
signado en su proyecto de Constitucidn como fuente formal supletoria de primer grado
alos Principios Generales del Dereche, ignorando que el Derecho Positive nace y se
desarrolla en la sociedad mediantc usos y costumbres y tiene como destino final a la
sociedad.

El Congreso de la Repiiblica ha dado claras muestras que no esti en aptitud de
establecer en forma eficaz la gratuidad de la administracidn de justicia, como un servi-
cio fundamental al que tienen derecho todos los peruanos y no solamente los que
cuentan con recursos para afrontar las tasas judiciales.

DDel Gltimo informe de Transparencia Internacional aparece que La corrupcién en nues-
tro pais se ha incrementado. Solamente hace pocos dias, los peruanos hemos recibido
con estupor la noticia sobre un hecho de corrupeién al més alto nivel de la Administra-
cion Publica, como ¢s ef haber utilizado el Poder para favorecer a un reducidisimo
niimero de pensienistas comprendidos en fa Ley 20530 a quienes se les ha pagado
sumas millonarias por concepto de devengados, con un absoluto desprecio por los miles
y miles de cesantes y jubilados a quienes no se les paga o se les otorga sumas irrisorias por
concepto de pensiones. Dudamos que el Congreso de la Repiblica tenga la voluntad de
solucionar a nivel constitucional la absurda distincidn legal entre trabajaderes y pensio-
nistas de] Estado en base a la fecha de ingreso al trabajo.

No ¢s ético que un pequeno sector de funcionarios y servidores puiblicos gocen de remune-
ractones sumamente altas en un pais empobrecide como cl nuestro, so pretexta de que se
trata de técnicos de alto nivel, cuando en realidad, en la mayoria de los casos se trata del
pago de favores politicos, mal histérico de nucstro pafs, mientras que los maestros, policias,
médicos, entre otros servidores del Estado, perciben sumas irrisorias que no les permiten
vivir dignamente, lo que hace que se sientan excluidos del Estado de Derecho y de fa
democracia. En consecuencia, reiteramos nuestro pedido al Poder Legislativo, para que en
vez de estar discutiendo [a dacién de una nueva Constitucién para lo cual no estd facultado
por las razones antes expuestas, sc avoque urgentemente 4 dar una nueva ley de remune-
raciones y pensiones que comprenda a todos los funcionarios y servidores del Estado, scan
elegidos, designados, nombrados o contratades, comenzando por el Senor Presidente de
la Repiiblica hasta ¢l scrvidor de tiltimo nivel.

La pretensién de dar una nucva Constitucidn por un érgano no faculiado para cllo,
estarfa generando una grave inseguridad juridica y politica en el Pais, no percatindose
los sefores Congresistas que al someter a referéndum esa nueva Constitucion, podria
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obtener un rechazo mayoritario de la ciudadania con graves e imprevisibles consecuen-
cias para el Estado de Derecho.

Siun gobierno de faczo sin ninguna autorizacién constitucional ni legal puede convocara
una Asamblea Constituyente, con mayor razén un gobierno democritico, por la especial situa-
cién que vive ¢l Pais, debe convocar a la eleccién del 6rgano constituyente o consultar al pueblo
mediante referéndum para que decida sobre si desea o no una nueva Constitucién. 5i el pueblo
responde por el si, serd él quien libremente elija a los miembros de la Asamblea Constituyente.

Huaraz, 1° de setiembre de 2002.

Firmas:

Tika Luizar Obregén Jacinto O. San Martin Arcayo
Anibal Torres Vdsquez José Meza Untiveros

Marco Sinchez Ponte Javier Cueva Caballero

Jaime V. Zelada Bartra Miguel Ali Beltran Diaz
Aquiles Nifio De Guzmain Tito Leandro Garcia Alfaro
Miximo Sdnchez Zamora Ricardo Vinatea Medina
Luis F. Salvador Gémez Edwin Sevillano Altuna

IX. LAPOSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El tema de la reforma constitucional decididamente ha sido afrontado por el
Tribunal Constitucional con motivo de la sentencia emitida en el Expediente N°
014-2002-Al/TC. A raiz del proceso de reforma constitucional anunciado hace
algunos meses atras, el Colegio de Abogados del Cusco promovié una Accién de
Inconstitucionalidad contra la Ley N° 27600, norma que precisamente habia
dispuesto autorizar a una Comisién del Congreso a proponer un proyecto de
reforma total de la Constitucién.

Aunque el petitorio de la demanda se habfa orientado alrededor de algunos

(53)

otros aspectos colaterales ), queda claro que el principal de ellos consistia en

3% En efecto, conforme se desprende del petitorio de la demanda correspondiente, se
invocan cuatro aspectos: 2} que la norma impugnada no habia sido aprobada, come Ley
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cuestionar la capacidad del Congreso para proponer ¢l consabido proyecto de
reforma, pues se alegaba por los recurrentes que tal atribucidn sélo podia corres-
ponderle al poder constituyente y especificamente a una Asamblea especial elegi-
da para tal efecto.

El'Tribunal Constitucional, ala larga, terminaria por convalidar 1a Ley cues-
tionada aunque interpretindola dentro de determinados alcances ', Por de pron-
1o, no es que el Congreso se encuentre habilitado para efectuar una reforma cons-
titucional, sino que Unicamente fo estd para preparar un proyecto de reforma. Dicho
proyecto, por lo demas, no serd un documento final ni mucho menos vinculante,
sino tan s6lo un elemento a merituarse por parte del ttular del poder constituyen-
te, que no es otro que el pueblo mismo.

Con la l6gica descrita, queda claro que el pueblo puede, o aprobar el proyec-
to que se le somete a su conocimicnto, o efectuarle afiadidos o supresiones, o
simplemente rechazarlo de modo definitivo, pues queda claro que la funcién
constituyente recae sobre aquél y no, como equivocamente se ha pensado por
algunos, sobre el Congreso de la Repiblica.

De otro lado se deja plenamente cstablecido que aunque el proyecto a elabo-
rarse se puede orientar a la reforma total de la Carta, ello no significa que se ignore
lallamada Constitucién histérica y en particular los principios reconocidos en la
recordada Carta de 1979, con lo cual, resulta evidente que el Alto Tribunal hace
suyas las consideraciones en torno a los llamados limites materiales que toda
reforma inexorablemente supone.

Orgéanica; #) que su articulo 1° despromulgaba la Carta de 1993, tras haberse retirado la firma
de quien la promulgd; ) que su articulo 2 establecta un procedimiento de reforma total de la
Constitucién que sélo podia ser realizado por una Asamblea Constituyente; v d) que so
pretexto de reformar la Carta de 1993, se pretendia dictar una nueva Constitucién.

68 De los comentarios existentes a dicha sentencia pueden mencionarse los trabajos
de Luis Sdenz Pavalos: “La posicién del Tribunal Constitucional frente a la reforma
constitucional. {Reflexiones sobre los alcances, limitaciones e incidencias de la sentencia
emitida en el Expediente n® 014-2002-AI/TC)”, ¢n Revista Peruana de Junisprudencia, Afo
4, n® 24, febrero, Trujilto, 2003, pigs. XXXI-XC; ahora completamente revisada en la
Revista Aeguum et Bonum, Ano I, n® 1, Lima, 2003, pags. 325-343; y también ¢] de Eloy
Espinosa-Saldada Barrera: “Anilisis critico de la sentencia emitida sobre la Ley de reforma
total de la Constitucién”, en Susana Castafieda Otsu (Coordinadora), Derecho Procesal

Constituciona!, Junista Editores, ELR.L., Lima, 2003, pags. 535-561.
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El'Irtbunal Constitucional no cree en un proceso de ruptura radical con el
pasado constitucional y prefiere apelar a la terminologia de “Constitucién nue-
va”, con lo cual acepta la posibilidad de que el proceso de reforma termine en una
Constitucidn distinta, pero sin que ello signifique que la misma represente una
reforma total, con todas las implicancias que supone.

En sintesis, el Tribunal, ha quenido ser especialmente cuidadoso en su sen-
tencia. No ha cerrado la posibilidad de un cambio, pero tampoco lo ha concebido
como una transformacién desvinculada absoluta de ciertos referentes de princi-
pio o valoracién social.

X. LADECLARACION DE PUNO: LA JUNTA DE DECANOS DE LOS
COLEGIOS DE ABOGADOS DEL PERU

Posteriormente, la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Perd
realizada ¢n la ciudad de Puno los dfas 8,9 y 10 de febrero de 2003 acordé *! que
la sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundada la demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N® 27600, es “aberrante”, entre otras razones
por lo siguiente:

- El Tribunal Constitucional ha validado la Ley N® 27600 que dispone la
derogatona de la Constitucién vigente, violando el principio elemental de
Derecho que dice que una norma juridica se deroga por otra de igual o de
superior nivel.

- Aldeclarar el Tribunal Constitucional infundada la demanda ha convertido
al Congreso de la Repiiblica en Asamblea Constituyente. De acuerdo con
esta sentencia, en el futuro los Congresos van a considerar que ya no sola-
mente son Poderes Legislativos sino Poderes Constituyentes con facultades
para dar nuevas constituciones.

—  Seincurre en el absurdo de denominar al poder del pueblo, que es el poder
soberano, como Poder Constituido.

-  Seafirma que la promulgacién de la Constitucién o de la Ley no es constitu-
tiva sino declarativa, simbélica y accesoria, ignorando que la promulgacién

(*) Vid. “La voz del Abogado”. Publicacién del lustre Colegio de Abogados de Lima.
Edicion especial por el dia del Abogado, Ano VI, Edicion N® 22, Lima, 2003.
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de una norma juridica es la Gltima etapa de su creacién y que una norma
juridica no hace otra cosa que mandar, ordenar, disponer o permitir algo,
todo lo cual se deriva precisamente de la promulgacién.

- Sostener que no se trata de una Constitucidn distinta si es que el Proyecto
elaborado por ¢l Congreso respeta el “nicleo duro” de la Constitucidn histé-
ricayladel 79, es como afirmar que la dnica Constitucién que ha tenido el
Perd es la de 1823 y que las otras constituciones son simples reformas de
aquella o que el Cédigo Civil peruano de 1984 no es més que una simple
reforma del Digesto de Justiniano. No se puede asi burlar la inteligencia del
pueblo peruano, porque es como decir que si una persona construye una
casa con materiales de otras casas destruidas, la que se construye no es una
casa nueva sino las mismas casas destruidas.

A continuacién se incluye el texto:

JUNTA DE DECANOS DE LOS
COLEGIOS DE ABOGADQS DEL PERU

DECLARACION DE PUNO

Los Decanos de los Colegios de Abogados del Perd, reunidos en Junta Nacional en la
Ciudad de Puno, los dias 08, 09 y 10 de febrero del afio en curso, emiten la siguiente declaracidn.

I. REFORMA CONTITUCIONAL

El poder del Estado emana del pueblo, quicnes lo ejercen lo hacen con las limitaciones,
formales y materiales, y materiales, y responsabilidades que la Constitucian y las leyes establecen.

El Congreso de la Repiblica es un Poder Constituido que ejerce la representacién del
titular del Poder Soberano, o sea el Pueblo. Estd facultado para legislar y reformar parcialmente
la Constitucién, pero no para dar nueva Constitucién. Porque no es Poder Constituyente.

Los peruanos constatamos que ¢l Congreso de la Republica no estd modificado tal o
cual articulo o capitulo de la Constitucién vigente, sino que estd redactando un nuevo texto
constitucional sin ser Asamblea Constituyente. No es ético decirle al pucblo peruano que se
estd modificando la Constitucién cuando lo que se pretende es dar una nueva Constitucién.

La Constitucion de 1993, fue promulgada por un ciudadano extranjero y ademds es el
producto de un referéndum fraudulento. Sibien es cierto que el Congreso de la Repiiblica
puede elaborar su Proyecto de Constitucién, también es verdad que este Proyecto de Consti-
tucion al ser somerido al veredicto popular va a ser rechazado por ¢l pueblo peruano que esté
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tomando conciencia de sus derechos, de los cuales ahora no se le podrd arrebatar. En todo

caso, una Constitucién creada por el Congreso de la Repiblica tendria una duracién efimera.

Por ello, es necesario contar con una nueva Constitucién que elimine males histéricos y que

contribuye ala construccién de un Estado de Derecho para todos los peruanos, Constitucién

que cuente con la estabilidad politica, juridica, econdmica y social. Esa Constitucién no

puede ser creada sino por un Poder Constituyente cuyos integrantes deberin ser elegidos

soberanamente por el pueblo.

La sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundada la demanda de

inconstitucionalidad contra la Ley N® 27600, es aberrante, entre otras razones, por lo siguiente;

a)

b)

¢

a}

€)

El'Tribunal Constitucidn ha validade la Ley N 27600 que dispone la derogatoria de la
Constitucién vigente, violando el principio elemental de Derecho que dice que una
normal juridica se deroga por otra de igual o superior nivel.

El Tribunal Constitucional, no obstante reconocer que solamente compete a una Asam-
blea Constituyente el dar una nueva Constitucién, al declarar infundada la menciona-
da demanda ha convertido al Congreso de la Repablica en Asamblea Constituyente.
De acuerdo con esta sentencia, en cl futuro los Congresos de la Repiiblica van a consi-
derar que ya no solamente son Poderes Legislativos sino Poderes Constituyentes con
facultades para dar nuevas constituciones.

Se incurre en el absurdo de denominar al poder del pueblo, que es el poder soberano,
como Poder Constituido.

Se afirma que la Promulgacién de la Constituciin o de la Ley no es constitutiva sino
declarativa, simbélica y accesoria, ignorando que la promulgacién de una norma
juridica es la viltima etapa de su creacién y que una norma juridica no hace otra cosa
que mandar, ordenar, disponer o permitir algo, todo o cual se deriva precisamente de fa
promulgacidn.

Sostener que no se trata de una Constitucién distinta si es que el proyecto elaborade por
el Congreso respeta ¢l “nitcleo duro” de la Constitucidn histérica y la del 79, es como
afirmar que lainica Constitucién que ha tenido Pert es la de 1823 y que todas las otras
constituciones son simples reformas de aquella o que el Cédigo Civil peruana de 1984
noes mds que una simple reforma del Digesto de Justiniano. No se puede as{ burlar fa
inteligencia del pueblo peruano, porque es como decir que si una persona construye
una casa con materiales de otras casas destruidas, la que se construye no s una casa
nueva sino las mismas casas destruidas.

Rendimos homenaje al Magistrado Manuel Aguirre Roca quien en su voto singular,

en forma irrefutable, sostiene: “Si se trata de elaborar el texto para una nueva Constitu-

<ién, 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”. El Congreso, segiin el
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Art. 206, tiene atribuciones para introducir cambios en la Constitucidn vigente; pero si se
trata de preparar una nueva Constitucién, el Congreso no tiene facultades necesarias
para elaborarla y aprobarla. Quien la tiene, en tal caso, es el pueblo, el mismo tendria que
designar. A este érgano Ad Hoc suele denomindrsele "Asamblea Constituyente”™. Aunque
puede d4rsele otro nombre, si bien su funcién serd siempre la misma: preparar, debida-
mente investido por el pueblo, los textos de la futura Constitucién, los cuales, a su turno,
una vez listo el proyecto final, habrdn de someterse a conocimiento y aprobacién del
pueblo mismo.

Una Asamblea Constituyente, cualquiera sea la denominacién que se le de, creauna
nueva Constitucién con miras a que tenga una larga duracién, no para que sea sustituida
prontamente por otra. Por tanto, el Constituyente, como sucedié con €l Congreso Constitu-
yente de 1993, cuando habla de reforma es para que se haga enmiendas en su Constitucién y
no para que se sustituya por una nueva. Esta es la razén por la que los Congresos Constituyen-
tes, excepto algunos, no establecen la forma por la cual debe ser sustituida la Constitucién.

Por las razones precedentes y considerando que si ¢l pueblo en la consulta popular
rechaza el Proyecto de Constitucién elaborado por el Congreso, estamas seguros que asi
sera, quedard vigente la Constitucion del “93, que por su origen espurio debe ser sustituida
por otra, razén por la que la Junta Nacional de Decanos de los Colegios de Abogados del
Perd TOMA LA DECISION DE INICIAR LA RECOLECCION DE FIRMAS CON
MIRAS A LA CONVOCATORIA DE UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE.

Puno, 10 de febrero del afic 2003.

Luis Alberto Mena Nifiez Anibal Torres Visquez
Héctor Estrada Choque Marco Sinchez Ponte
Ladislao Sotomayor Paniagua James Fernandez Salguero
Norma Huancahuari Palomino Tito Garcia Alfaro
Federik R. Rivera Berrospi José Meza Untiveros
Dante Gutiérrez Martinez Miguel A. Arana Cortez
Ricardo Vinatea Medina Miguel Ali Belerdn Diaz

Elizabeth Rodriguez Moretu
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X]. CONCLUSIONES PROVISIONALES

A la vista de o que venimos diciendo, y tomando como norte los dictados

constitucionales, importa sefialar, amén de otras, las siguientes conclusiones:

1.

Desde un punto de vista sistem4tico, no quepa duda alguna que la técnica
de la reforma constitucional (como concepto derivado del de Constitu-
c16n, decia Carl Schmitt) es un ejercicio mis de la democracia representa-
tiva, en la inteligencia que los actores politicos (parlamentarios, constitu-
yentes) respeten el sentido y la voluntad de la norma y de la realidad cons-
titucional.

El modus operandi de la reforma constitucional, como un procedimicnto
normativamente regulado, adapta el texto constitucional a la cambiante
dindmica realidad politica, producto de la actividad de los agentes socia-
les (como tnicos depositarios de la soberania nacional) a través de la
Constitucién material. Por ello, la iniciativa de la reforma debe respetar
el sentir del poder constituyente originario, y de sus manifestaciones de
voluntad.

El mecanismo de la reforma constitucional ®” se propone desarrollar un
balance permanente y positivo entre las necesidades de una verdadera estabi-
lidad juridico-constitucional y los permanentes requerimientos de cambio
politico. Para ello se debe tener presente que la norma constitucional no nace
in vitro, sino al fluir de las exigencias de la comunidad politica, quien ostenta
—verdadero privilegio- la legitimidad democritica.

También resulta preciso sefialar que la Constitucién, en tanto ¢s Ley suprema,
incluye dentro de su seno las vigas maestras del ordenamiento juridico, y sobre
este edificio tendra que construirse el tan ansiado Estado Constitucional. Y sila
reforma constitucional, en el orden prictico, no ha respetado —error antidemo-
cratico— el mecanismo a seguir, dicha Constitucion estd inevitablemente senten-
ciada a desaparecer.

G7) Segtin Carl Schmitt, lo cual nos parcce acertadisimo, fa palabra “reforma constitu-

cional™ (revisién) es inexacta porque no se trata de reformas de la Constitucién misma, sino

tan sélo de las determinaciones /egal-constitucionales. Sin embargo, ¢l tedrico alemin reco-

mienda conveniente consignar la expresiGén por ser usual hov.
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La reforma constitucional ™ no puede obviar el proceso de mundializacién
de las ideas democrdticas y las transformaciones (una suerte de eclosion dird
Néstor Pedro Sagiiés) del Derecho Constitucional, el cambio politico y la
revertebracién del orden constitucional y que se pueden traducir en los si-
guientes aspectos: @) la globalizacién, #) la apertura de fronteras, ¢} la
relativizacién de los términos “Constitucién” v “soberania”, d) el despegue
del Derecho Internacional de los derechos humanos, y como tal, el reconoci-
miento y cumplimiento de los Estados-parte de los tratados, pactos, protoco-
los, convenios, convenciones o instrumentos donde se reafirman en definitiva,
el principio de dignidad de la persona humana como el valor moral mas im-
portante que tiene el hombre, y ¢} la funcién creadora y poderes absolutos del
juez de la consuitucionalidad, en su condicién de operador intérprete per se,
sobre la base de la actividad jurisdiccional que le toca desarrollar, mediante la
integracién y la creacién (suris dictio) del Derecho.

En buena medida, el principio democritico de la participacién popular
como basamento en los procesos de reforma constitucional, mejor dicho, la
participacién del pueblo {(como utular def poder constituyente) es funda-
mental, ora en el momento de la iniciativa, ora en €l momento de la ratifica-
cidn a través del referéndum, sin trastocar el entramado organizativo.

Finalmente, parafraseando a José Ortega y Gasset: “Si las constituciones de-
ben ser como el galgo, o sea piel y huesos, {a qué llenarlas de tejido adipo-
se?”. Tal aserto es vilido al momento de llevar adelante el procedimiento de
la reforma constitucional, y como consecuencia de ello afianzarse el senti-
miento constitucional (Verfassungsgefiihl).

8 Una vision completa y exhaustiva se puede consultar en Javier Pérez Royo: La

reforma de la Constitucién, Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1987, El
capitulo 1* de dicho libro sc ha publicado con el siguiente titulo: “La reforma de la Constitucin

en la tradicién americana”, en Revista Aeguum et Bonum, Ano I, n° 1, Lima 2003, pégs. 51-62.

Del misme autor sevillano se puede revisar los comentarios que realiza a los articulos 166, 167,
168 v 169 de [a Constitucién de Espadia de 1978, en Oscar Alzaga Villaamil {(Director): Comen-
tarios a ln Constitucidn espasiola de 1978, t. X11, Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reuni-
das, Madrid, 1999, pags. 413-513. También, vid. Pablo Pérez Tremps: “El alcance juridico y
politica de la primera reforma constitucional en Espana”, en AAVV. Homenape u Joaguin Tomds

Villarroya, t. 11, Generalitat Valenciana, Valencia, 2000, pdgs. 873-888, en especial el desarrello

de la funcién que le tocd desempenar al Tribunal Constitucional en su dia.
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APENDICE § I
La reciente reforma constitucional
en Cuba del 26 de junio de 2002: un caso singular

Un caso bastante especial es el que nos ofrece el modelo de reforma adoptado
por la Constitucién cubana de 1976 hace unos pocos meses. En efecto, una ripida
ojeada de los contenidos que se propugna, a través de la consabida Ley de Refor-
ma Constituctonal del 26 de junio de 2002, nos permite apreciar que dicho pais
ha incorporado a sus técnicas reformatonias las llamadas cldusulas pétreas, eternas o
deintangibilidad, disposiciones que como bien se sabe, apuntan a garantizar un
estado de invulnerabilidad o irreversibilidad en los contenidos constitucionales.
Prueba irrefutable de que dicho esquema es adoptado por el modelo en mencién
se corrobora desde la sola supresion a toda referencia de las llamadas reformas
totales o parciales originalmente reconocidas como opciones modificatorias en el
texto primigenio del articulo 137 de la Constitucién cubana y su sustituciédn por
un texto genérico, que a pesar de reconocer la capacidad reformatoria, la somete a
evidentes condicionamientos.

Sicabe hablar asi para el nuevo texto, queda claro que si bien la Constitucién
puede ser reformada por la Asamblea Nacional del Poder Popular mediante acuer-
do adoptado, en votacién nominal, por una mayoria no inferior a las dos terceras
partes del niimero total de sus integrantes, tal procedimiento de ninguna forma
puede recaer sobre el sistema politico, econdémico v soctal, cuyo caricter irrevocable
ha quedado establecido en el articulo 3 del Capitulo I. Dicho sea de paso, tampo-
coy por otra parte se puede aventurar una reforma cuando ésta pretenda descono-
cer la prohibicién de negociar acuerdos bajo agresién, amenaza o coercién de una
potencia extranjera.

(*} Acerca de los textos constitucionales en el devenir de su historia, oid. Andrés M®. Lazcano
y Mazén: Las constituciones de Cuba, Ediciones Cultura Hispanica, Madnd, 1952, Antecede
Prélogo de Manuel Fraga Iribarne. También, el libro: Constitciones cubanas desde 1812 hasta
nuestros dias, edicién e introduccién de Leonel-Antonio de la Cuesta y recopilacién bibliogrifica
de Rolando Armando Alum Linera, Ediciones Exilio, New York, 1974, La Constitucion de
1901 se puede consultar también en Constituciones de Ewropa y América, v. 11, seleccion de textos
vigentes, traduccién y notas de Nicolds Pérez Serrano y Carlos Gonzilez Posada, Libreria
General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1927, pigs. 39-75. Antecede Estudio preliminar de
Adolfo G. Posada.
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Que, como complemento a lo expuesto, la Ley de Retorma Constitucional
haya establecido que: “El socialismo y el sistema politico y social revolucionario...
probado por anos de heroica resistencia frente a las agresiones de todo tipo y la
guerra econdmica de los gobiernos de la potencia imperialista mas poderosa que
ha existido... es irrevocable, y Cuba no volverd jamds al capitalismo” (adicién al
texto del articulo 3} o que: “Las relaciones econémicas, diplomadticas y politicas
con cualquier Estado no podrin ser jamds negociadas bajo agresién, amenaza o
coercién de una potencia extranjera” {adicion al texto del articulo 11); no hace
sino reflejar, al margen del calibrado matiz ideolégico (explicado y entendido,
dadas las peculiares caracteristicas gubernamentales, todavia vigentes, de dicho
pais} una térrea voluntad de dotar a la Constitucién cubana de mecanismos que
aseguren su pervivencia de fondo, por encima de eventuales procedimientos de
modificacién futura.

54, en todo caso, la opcidn acogida no es practicable —engafiosa, por tanto,
sino erronea— dependerd en buena medida no sélo de la existencia de mecanis-
mos juridicos complementarios (un eventual control constitucional de las refor-
mas, hasta hoy inexistente en dicho pais) sino de la propia concepcién de sobera-
nia popular que en un futuro no muy lejano se maneje. Sin embargo, eso es algo
en lo que por ahora no se puede hacer mayores especulaciones, salvo las que
aparecen objctivamente en ] documento examinado.

He aqui el texto:

LEY DE REFORMA CONSTITUCIONALDE CUBA
DEL 26 DE JUNIO DE 2002

Ricardo Alarcén de Quesada, presidente de la Asamblea Nacional del Poder Popular

Haco saser: Que la Asamblea Nacional del Poder Popular en Sesidn Extraordinaria
celebrada el dia 26 del mes de junio de 2002, en votacion nominal, conforme a las reglas que
cstablece en su Capitulo XV, Articulo 137, la Constitucién de la Repiiblica, adopté por unani-
midad el Acuerdo No. - mediante el cual habilité la siguiente Lev de Reforma Constitucional:

Por cuanto: El pueblo de Cuba, titular del poder soberano del Estado y por ende del
poder constituyente de la nacidn, que se traduce en la Constitucién vigente cuyo anteproyec-
to original, discutido y analizado por millones de personas que aportaron sus ideas y medifica-
ciones al texto presentado, posteriormente aprobada en referendo nacional mediante el voto
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libre, directo y secreto del 97,7% de los electores que acudieron a las urnas y proclamada el 24 de
febrero de 1976.

Por cuanTo: El pueblo de Cuba, en un proceso plebiscitario popular, puesto de mani-
fiesto en la Asamblea Extraordinaria de las direcciones nacionales de las organizaciones de
masas, actos y marchas a tedo lo largo y ancho del pais, donde participaron més de nueve
millones de personas y luego mediante la firma piiblica y voluntaria de 8'198,237 de electores,
han solicitado a la Asamblea Nacional del Poder Popular reformar la Constitucién de la
Repiblica.

Por TanTO: La Asamblea Nacional del Poder Popular, expresando la voluntad del
pueblo de Cubay en uso de la potestad que le confiere el Articulo 70 y en correspondencia con
elincisoa) del Articulo 75 y el Articulo 137, todos de la Constitucién de la Repiiblica, acuerda
la siguiente:

LEYDE REFORMA
CONSTITUCIONAL

Articulo 1: Se modifica el Capitulo I, Fundamentos Politicos, Sociales y Econémicos del
Estado del modo que sigue:

@) Adicionar un parrafo al final del Articulo 3.
&) Adicionar un pérrafo al final del Articulo 11
Los que quedan redactados de la forma siguiente:

Articulo 3.- En la Repiblica de Cuba la soberania reside en ¢l pueblo, del cual dimana
todo el poder del Estado. Ese poder es ejercido directamente o por media de las Asambleas del
Poder Popular y demds érganos del Estado que de ellas se derivan, en la forma y segiin las
normas fijadas por la Constitucién y las leyes.

Ricardo Alarcon leyé el proyecto que fue aprobado en la sesién extraordinaria.

Todos los ciudadanos tienen el derecho de combatir por todos los medios, incluyendo la
lucha armada, cuando no fuera posible otro recurso, contra cualquiera que intente derribar
el orden politico, social y econémico establecido por esta Constitucién.

El socialismo y el sistema politico y social revolucionario establecido en esta Constitu-
ci6n, probado por afios de heroica resistencia frente a las agresiones de todo tipo y la guerra
econdmica de los gobiernos de la potencia imperialista mas poderosa que ha existido y
habiendo demostrado su capacidad de transformar el pafs y crear una sociedad enteramente
nuevay justa, es irrevocable, y Cuba no volveri jamds al capitalismo.
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Articulo 11.- El Estado ejerce su soberania:

a)  sobretodo el territorio nacional, integrado por la Isla de Cuba, la Isla de la Juventud, las demis
islas y cayos adyacentes, las aguas interiores y el mar territorial en la extensién que fijala ley
y el espacio aéreo que sobre éstos se extiende;

5)  sobre el medio ambiente y los recursos naturales del pafs;

¢)  sobre los recursos naturales, tanto vivos como no vivos, de las aguas, ¢l lecho y el subsuelo
de ]a zona econémica maritima de la Repuiblica, en la extension que fija la ley, conforme
ala prictica internacional.

La Repiblica de Cuba repudia y considera ilegales y nulos los tratados, pactos o conce-
siones concertados en condiciones de desigualdad o que desconocen o disminuyen su sobera-
nfa y su integridad territorial.

Las relaciones econdmicas, diplom4ticas y politicas con cualguier otro Estado no po-
drdn ser jamds negociadas bajo agresién, amenaza o coercién de una potencia extranjera.

Articulo 2: Se modifica el Capitulo XV, Reforma Consttucional, en la forma siguiente:

a)  Suprimiren el Articulo 137, primer parrafo, las palabras: “...total o parcialmente...” yen el

1

segundo parrafo, las palabras: “...es total 0...7.

#)  Adicionar al final del primer pérrafo del Articulo 137: “...excepto en lo que se refiere al
sistema politico, econémico y social, cuyo caracter irrevocable lo establece el Articulo 3
del Capitulo1, v la prohibicidn de negociar acuerdos bajo agresion, amenaza o coercidn
de una potencia extranjera”.

El cual queda redactado de la manera que sigue:

Articulo 137.- Esta Constitucién solo puede ser reformada por la Asamblea Nacional
del Poder Popular mediante acuerdo adoptado, en votacién nominal, por una mayorfa no
inferior a las dos terceras partes del niimero total de sus integrantes, excepto en lo que se refiere
al sistema politico, econémico y social, cuyo caricter irrevocable lo establece el Articulo 3 del
Capitulo 1, y la prohibicién de negociar acuerdos bajo agresién, amenaza o coercidn de una
potencia extranjera.

Si la reforma se refiere a la integracién y facultades de la Asamblea Nacional del Poder
Popular o de su Consejo de Estado o a derechos y deberes consagrados en la Constitucién,
requicere, ademds, la ratificacién por el voto favorable de la mayoria de los crudadanos con
derecho electoral, en referendo convocado al efecto por la propia Asamblea.

Articulo 3 : Adicionar al final del texto constitucional, luego del Capitulo XV, Articuio
137, una Disposicién Especial, que exprese lo siguiente:

DisposiCION EsPECIAL.- El pueblo de Cuba, casi en su totalidad, expresé entre los dfas 13
y 18 del mes de junio de 2002, su mds decidido apoyo al proyecto de reforma constitucional
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propuesto por las organizaciones de masas en asamblea extraordinana de todas sus direcciones
nacionales que habia tenido lugar el dia 10 del propio mes de junio, en ¢l cual se ratifica en todas
sus partes la Constitucién de [a Republica y se propone que el cardcter socialista y el sistema
politico y social contenido en ella sean declarados irrevocables, como digna v categérica
respuesta a las exigencias y amenazas del gobierno imperialista de Estados Unidos el 20 de
mayeo de 2002,

Todo lo cual fue aprobado por unanimidad, mediante el Acuerdo No. - adoptado en
sesion extraordinaria de la V Legislarura, celebrada los dias 24, 25 v 26 del mes de junio de 2002,

DISPOSICIONES FINALES

Primira: Teniendo en cuenta las medificaciones realizadas por esta Ley de Reforma
Constitucional, corrijase en lo pertinente e imprimase {ntegramente en un solo texto con
cardcter oficial la Constitucién de [a Republica de Cuba con las reformas aqui aprobadas y cn

el correspondiente texto dnico consignese las fechas y demais datos de la presente Reforma.

SEGUNDA: Se derogan cuantas disposiciones legales se opongan al cumplimiento de lo
establecido en la presente Lew.

TerceRA: Esta Ley de Reforma Constitucional comenzard a regir a partir de la
fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial de la Repiblica.

Dada en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional del Poder Popular, Palacio de las
Convenciones, Ciudad de La Habana, a los 26 dias del mes de junio de 2002, “Afio de los
Héroes Prisioneros del imperio”.

APENDICE § II

Comisién Andina de Juristas

. . -
Pronunciamiento

RETOMAREL POCESO DE REFORMA CONSTITUCIONAL
PARA CONSOLIDARIA DEMOCRACIA

Ante el Proyecto recientemente presentado por el Poder Ejecutivo a fin de
impulsar una reforma constitucional con el objetivo de modificar determinados

&) Diario “El Comercio”, 26 de abril de 2004.
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aspectos del régimen pensionario del Decreto Ley N© 20530, la Comisién Andina
de Juristas expresa a la opinién pablica lo siguiente:

1.

Criterios de justicia y equidad, hacen aconsejable y necesarias las modifica-
ciones constitucionales que hagan posible un régimen pensionario equili-
brade, distributive y financiado, de modo que sin perjuicio de los derechos
adquiridos, se halle una férmula que atienda a todas las personas que acce-
den a derechos pensionarios, sin perder de vista que éstos pertenecen al
campo de los derechos humanos.

Al mismo tiempo, la CAJ estima que conviene a la salud democritica del
pais, retomar €] proceso de reforma constitucional impulsado a partir de la
Ley N° 27600, que fuera suspendido “temporalmente” el 24 de abril del
2003. Desbloquear el citado proceso y avanzar en una reforma constitucional
que supere las graves deficiencias y limitaciones de la Constitucién de 1993,
es una condicién razonable para el fortalecimiento de la institucionalidad en
el Perd.

No concluir con el proceso de reforma constitucional en marcha significa,
en la prictica, prolongar innecesariamente la transicién democrdtica con
fa consiguiente inestabilidad juridica, politica, econdmica y social que ello
supone.

Es un atraso y un riesgo para el pais que el gobierno que resulte clegido en las
elecciones del aflo 2006 tenga que ejercer sus competencias en ¢l marco
politico de {2 Constitucién autoritaria de 1993, Constitucién originada de
un golpe de Estado y subordinada a la perpetuacién en el poder del entonces
gobernante Alberto Fujimori. El Perd no merece pasar por la vergiienza de
mantener por mis tiempo una Constitucién antidemocrdtica. Estd en ma-
nos de la clase politica evitar que ello ocurra.

Lima, 26 dc abril del 2004,
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