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EL AcTtUuAL PROCESO DE REFORMA DE LA

CONSTITUCION

ExXAMEN DE LA CUESTION TRAS LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

I. REFORMAR QUE?

Para entrar en materia comenzaremos diciendo
que una norma legal sélo puede reformar a otra si la
que serd reformada se encuentra vigente en el plano
normolégico, es decir independientemente de si se
aplica en el plano socioldgico o si goza de validez
por ajustarse a la Constitucién y a través de ellaala
justicia.

Por lo tanto conviene distinguir, como lo hace
Bidart Campos', entre vigencia y validez ya que no
todo derecho vigente es vélido. El autor sostiene
que el derecho contrario a la Constitucién formal
que, pese a esa oposicion, se encuentra vigente en
el plano sociolégico quita su vigencia a la
Constitucion formal en [a parte infringida.

La pérdida de vigencia socioldgica de la
Constitucién formal, que puede ser total o parcial,
apareja la pérdida de validez. Ello es claro, sostiene
el notable constitucionalista argentino, si partimos
de la idea de que la validez es una cualidad del
derecho positivo, y si por falta de vigencia
socioldgica el derecho positivo pierde tal condicién
desaparece el sustrato juridico de la validez.

Este fenémeno no impide que las normas de la
Constitucién formal que han perdido la vigencia
sociolégica, y con ella la validez, como sefialdramos
supra, recobren una y otra, si por ejemplo, vuelven
a ser aplicadas o si el Tribunal Constitucional
descalifica la infraccién declardndola
inconstitucional y ésta declaracion logra
ejemplaridad.

Ello se comprende si se recuerda que, atn
perdida la vigencia sociolégica y la validez, las
normas de la Constitucién formal han mantenido la
vigencia normoldgica, es decir, no han desaparecido
del orden normativo.

1 Bidart Campos, German, Elementos de Derecho
Constitucional, Tomo |, Ed. Astrea, Tercera Edicion, Buenos
Aires 1999, Pag. 44.
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Claro estd que para afirmar lo anterior partimos
del supuesto aceptado de que la costumbre “contra
legem” no tiene fuerza derogatoria frente a la ley
que sélo puede ser derogada por otra ley en virtud
del principio de paralelismo de las competencias
segin el cual, es el autor de una norma o de un acto
quien tiene competencia para dejarlos sin efecto.

Si la norma que pretende ser reformada no se
encuentra vigente, lo que en realidad sucede es que
se estd restableciendo su vigencia o sancionando
una nueva norma inspirada o no en la interior, no
interesa.

Mal podria el Congreso modificar el tipo penal
del duelo por la sencilla razén de que fue derogado
al ser reformado el Cédigo Penal y por lo tanto no
se encuentra vigente. En cambio si podria encarar
la modificacidn de un instituto que, aiin careciendo
de vigencia sociolégica, no ha sido formalmente
derogado por la autoridad competente y por lo tanto
mantiene su vigencia normoldgica.

Arribados a la 16gica conclusién de que sélo
se puede modificar lo que existe y que tal
modificacién puede ser llevada a cabo tnicamente
por el autor de la norma, abordaremos el no tan
sencillo problema de determinar cial es la
Constitucién formal vigente en el Pert si es que la
hubiere?.

A) ARGUMENTOS PARA SOSTENER LA VIGENCIA DE
LA ConsTITucioN DE 1979

Existen autores que plantean que la
Constitucién vigente es la de 1979 y se fundan en
lo dispuesto por el Articulo 307° de dicha Carta que
dispone que “Esta Constitucién ni pierde su
vigencia ni deja de observarse por actos de fuerzao

2 Decimos formal porque todo estado posee, siempre, una
constitucion material que puede coincidir o no con {a anterior.
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cuando fuere derogada por cualquier otro medio
distinto del que ella misma dispone...”.

Desde esta perspectiva se interpreta que la
convocatoria al Congreso Constituyente
“Democrético” y todos los actos posteriores que se
desencadenaron como consecuencia de los hechos
del 5 de Abril de 1992 constituyen el acto de fuerza
que prevé el Articulo 307 y, por lo tanto, carecen de
entidad derogatoria de la norma constitucional.

Al respecto el Tribunal Constitucional en el
Considerando 52 de la sentencia recaida en la
Accién de inconstitucionalidad promovida por el
Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N.°
27600 sostuvo que “La Constitucién de 1979
establecié un procedimiento de reforma
constitucional que no se observé cuando, tras el
golpe de Estado del 5 de abril de 1992, se decidié
convocar a un Congreso Constituyente Democratico
para que decidiera si reformaba la Constitucién de
1979 o daba una nueva Constitucién. Y ello no
obstante que en su articulo 307° sefialara que ella
no perdia su vigencia ni podia ser modificada si es
que no se seguia el procedimiento de reforma alli
previsto. Mds adn, sefialaba que serfan ‘juzgados,
seglin esta misma Constitucién (la de 1979) y las
leyes expedidas en conformidad con ella, los que
aparecen responsables’ de cualquier cambio o
modificacién constitucional sin observarse sus
disposiciones”.

Se habria operado en este caso lo que la doctrina
conoce como una suspension inconstitucional que
consiste en la inaplicacién transitoria de la totalidad
o parte de la Carta Magna en violacién de sus
disposiciones ya sea que haya sido llevada a cabo
por autoridades de facto o de jure. Al respecto se ha
dicho que tal cosa sucedié en el caso de lo “
resuelto por el Presidente Fujimori, en Perg, el 5 de
Abril de 1992, cuando declaré por Decreto Ley
25418 (Articulo 8) suspendidas ciertas partes de la
Constitucién de 1979

A este efecto carece de importancia si el status
legal del Presidente Fujimori con posterioridad al 5
de Abril era de presidente constitucional o de facto.
En cualquiera de las dos hipdtesis carecia de
facultades para derogar la Constitucién vigente, en
ese momento tanto sociolégica como
normolégicamente, es decir la de 1979.

Sin embargo debe tenerse presente que tanto
las normas dictadas durante ese estado de excepcion
como la sustitucién inconstitucional operada
tuvieron vigencia sociolégica y gozaron de la

3 De este punto de vista parte la iniciativa popular que ilegara
al Congreso de la Republica impulsada por la Organizacién
No Gubernamental Foro Democrético y que fuera sustentada
ante el pleno del parlamento por el Presidente de la institucién
Agustin Haya de la Torre conjuntamente con el Dr. Alberto
Borea Odria.

simpatia y apoyo de muy amplios sectores de la
poblacién.

También abona en pro de la vigencia de la
Constitucién de 1979 el hecho de que la
Disposicion Final y Transitoria Decimosexta de la
Constitucion de 1993 dispone que “Promulgada la
presente Constitucién sustituye a la del afio 1979”,
por ende interpretando a contrario sensu si aquella
fuese “despromulgada’ esta recupera su vigencia.

Desde nuestro punto de vista, encontrado con
el del TC expresado en el Considerando 27, los
textos constitucionales pueden ser promulgados por
el mismo legislador constituyente o por el Presidente
de la Republica de acuerdo a como lo dispongan
los primeros en cada texto concreto.

En el caso de la Constitucién de 1979 el texto
fue promulgado por la propia Asamblea
Constituyente de acuerdo a lo que dispone su propio
texto en la Disposicién General y Transitoria
Primera y de hecho, el Presidente de entonces
formul$ una serie de observaciones al texto que
fueron rechazadas por Acuerdo unanime de fecha
13 de Julio de 1979. En el mismo se sostiene que
“La Constitucién Politica del Peri ha quedado
sancionada y promulgada el 12 de Julio de 1979,y
s6lo puede ser reformada por el procedimiento
prescrito en el articulo 306 de la misma”.

En cambio en la Constitucién de 1993 se
dispuso “Comuniquese al Sefior Presidente de la
Repiiblica para su promulgacién”, es decir, que en
este caso no es el propio Congreso Constituyente
quien la promulgé sino que a tal fin la remitié al
Jefe del Ejecutivo. Estamos, en este caso, ante un
acto complejo en el que se requiere la voluntad
concurrente del Congreso y del Presidente de la
Repiblica®.

El reciente fallo del TC en el segundo parrafo
del considerando 17 sostiene que fue “... el articulo
147° del Decreto Ley N° 25684, esto es, una norma
dictada por el gobierno de facto, (la que) sefialaba
que la promulgacién de la Constitucién Politica la
realiza(ria) el Presidente Constitucional de la
Reptblica”. Mas adelante (Considerando 18) agrega
que una disposicién semejante es inocua por dos
razones; la primera, porque el gobierno de facto no
puede limitar y/o regular la actuacién del Poder
Constituyente y, segundo, porque dicho articulo
147 del Decreto Ley N° 25684 condicionaba a que
la promulgacién de la nueva Constitucién la
realizase el Presidente Constitucional de la
Repiblica. Y concluye en el Considerando 19 que

4 Por razones de brevedad en adelante lo designaremos sélo
como TC.

5 Saglés, Néstor Pedro, Elementos de Derecho
Constitucional, Tomo |, Ed. Astrea, Tercera Edicion, Buenos
Aires 1999, P4g. 133.

6 Bidart Campos, German, ldem, Pdg. 133.
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“...la comunicacién transmitida al gobernante de
facto de ese entonces, con fecha 20 de diciembre de
1993, en virtud de la cual el Presidente del CCD y
los miembros de su Junta Directiva, disponian que:
«Comunique(se) al Sefior Presidente de la Repiiblica
para su promulgacién», debe entenderse como el
envio para que este ultimo ordene la publicacién
de la Constitucién de 1993,

Respetuosamente discrepamos con la
conclusién a la que arriba el Maximo Tribunal pues
si el legislador constituyente, en ejercicio de su
soberano y supremo poder, decide remitir para que
el Presidente promulgue es para que realice ese acto
y no otro distinto como el de publicar. En este punto
el TC fuerza la letra, clara y expresa, del
constituyente, no ya un eventual contenido
subjetivo de su voluntad.

Nosotros sostene-

Constitucion- no esta, pues, declarada por ley
alguna”.

Para concluir diremos que las cualidades que
puedan predicarse del titular del cargo no modifican
la funcién del érgano en funciones de acuerdo con
la constitucién material y asi lo decide el legislador
Constituyente al remitir el texto para su
promulgacion.

Merece un comentario también lo sostenido
por el Doctor Aguirre Roca en su voto singular sobre
este tema. El Magistrado sostiene que el retiro de la
firma “...es un acto de naturaleza sélo material
(subrayado en el original) y que, asi entendido y
por ello mismo, no puede trascender al plano juridico
correspondiente, esto es, al ambito de la validez y
de la vigencia de la Constitucién del 93°, ni mds ni
menos que tampoco podria hacerlo, salvando alguna
pequefia distancia, la

mos que si bien es
cierto que el Decreto
Ley 25684 debe
considerarse como
legislacion de facto
también lo es que la
doctrina sobre este
instituto sostiene que
la misma mantendrd su
vigencia normolégica

“..la validez de la constitucion
vigente, segun su propio tenor,
depende de sélo actos...
sucesivos y complementarios...”

eliminacién, por ejem-
plo, de alguna mancha
de tinta filtrada en el
mismo documento. La
validez de la Constitu-
cidn vigente, segin su
propio tenor, depende
y dependié siempre, ab
initio de sélo dos actos
(ellos si de naturaleza

mientras no sea
derogada con posterioridad al restablecimiento de
la legalidad y que fue el propio legislador
constituyente, que pudo haber obviado aquel
mandato si lo consideraba irrelevante o
inconstitucional, quien decidié remitirlo al
Presidente para que promulgue el texto de la nueva
Constitucion.

Los argumentos expuestos por el TC se limitan,
en (ltima instancia, a cuestionar la calidad de
“constitucional” del ex presidente Fujimori (como
surge con claridad del Considerando 29).

Al respecto somos de la opinién de que el
legislador constituyente reconocié en él, al
funcionario que ejercia la presidencia aunque
coincidimos con el Tribunal en que estaba afectado
de una ilegitimidad de ejercicio que no implica que
careciera de capacidad para llevar adelante el acto.
Abona esta tesis lo sostenido por el propio TC en el
Considerando 28 en cuanto afirma que “... la
justificacién o causa para retirar la firma del Alberto
Fujimori, segin la ley impugnada, es su incapacidad
moral, la misma que fue declarada 6 afios después
que el Presidente suscribiera la Constitucién: su
incapacidad moral -al tiempo de suscribir la

jurisgénica) sucesivos
y complementarios, a saber la aprobacién otorgada,
primero, por el Congreso Constituyente
Democratico, y la aprobacién subsiguiente,
sancionada por el pueblo, a través del referéndum.
Asi resulta del texto, claro y preciso, de la
Decimocuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucién vigente...”.

Tampoco compartimos este criterio toda vez
que la promulgacién que implica la firma del
entonces presidente es juridicamente mds que una
mera mancha de tinta, porque el proceso de
formacién de la norma no se completé con la
aprobacién por referéndum, porque asi lo dispuso
el Constituyente al remitir el texto para su
promulgacién.

Ademas si de la Disposicion Final y Transitoria
Decimocuarta se desprendiera que la promulgacién
no era un requisito para su vigencia tampoco lo
serfa la publicacién ya que esta, al igual que la
promulgacion, no es mencionada en la norma sub
examine y sin embargo este si es considerado un
requisito imprescindible por el voto de la mayoria
al que el doctor Aguirre Roca se adhiere en este
punto.
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Como conclusién de lo expuesto surge que, a
nuestro criterio, el retiro de la firma del Presidente
Fujimori’ de la Constitucién de 1993 a través del
Articulo 1 de la Ley 27600 importa, efectivamente,
su despromulgacién y en consecuencia puede
sostenerse que la Constitucién de 1979 recupera su
vigencia®.

B) ARGUMENTOS PARA SOSTENER I.A VIGENCIA DE
LA ConsTiTuCION DE 1993

Frente a los anteriores existen otros autores que
afirman que la Constitucion vigente es lade 1993 y
se basan en que la misma fue sancionada por un
Congreso Constituyente, ratificada luego mediante
el referéndum que prevé el Articulo 206 y que cuenta
con vigencia socioldgica, todo ello con
independencia de las circunstancias politicas que
hubieran rodeado el proceso.

Si bien es cierto que no puede desconocerse
que tanto la convocatoria como el referéndum
mismo se produjeron en el marco de una situacion
de anormalidad constitucional y que a la vista de la
manipulacién de los procesos electorales
posteriores, podria sospecharse de la legalidad de
los resultados de aquellos lo es también que han
sido convalidados en la practica y por lo tanto, debe
aceptarse sino su legalidad, cuando menos su
legitimidad.

Al respecto se ha dicho que este Congreso
Constituyente tendria la particularidad de haber sido
“no democrdtico”™®, punto de vista que
evidentemente comparte el TC al decir que “En ese
contexto, si se considera la intervencion coercitiva
de la cupula militar, cogobernante, la falta de
personeros en las mesas de votacion, la adulteracién
de las actas electorales y la manipulacion del sistema
informdtico, hechos que fueron denunciados por
los partidos de oposicién y los medios de
comunicacién social, resulta bastante dudoso el
resultado del referéndum del 31 de octubre de 1993
y, por lo tanto, cuestionable el origen de la
Constitucion de 1993”.

7 Permitaseme sobre este punto una pequeiia digresion: Cree
alguien que por ley se puede modificar la historia?, Se
rescribiran las noticias como sucedia en “1984” la genial
obra de George Orwell? La respuesta es obviamente negativa
y un ejemplo ayudard a comprender mejor el problema. En
1955 la “Revolucion Libertadora” derrocé al ex Presidente
Argentino Juan Domingo Perdn y prohibié por decreto la
mencion de su nombre y el de su esposa Maria Eva Duarte.
Cudl fue el resultado? Atizar los odios y contra lo que se
suponia mantener su figura vigente en la memoria del pueblo.

8 Diversos aspectos relacionados con la promulgacién de las
normas son mas ampliamente tratados en Castillo Freyre,
Mario, Todos los poderes del Presidente, Ed. Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Primera Edicién, Lima 1997,
Pdg. 353 y siguientes.

9 Planas Silva, Pedro, Rescate de la Constitucion, Ed. Abril,
Primera Edicion, Lima 1992, P4g. 407.

Desde esta perspectiva se sostiene que el retiro
de la firma no importa despromulgar la Constitucién
(doctrina que encuentra apoyo en el Fallo del TC) y
que, en todo caso, el mismo Articulo 1 de la Ley
27600 sefiala que se procede de tal modo “... sin
perjuicio de mantener su vigencia...”. Por iltimo, la
Resolucién Legislativa 009-2000-CR que declara
la incapacidad moral permanente del entonces
presidente mantiene la vigencia de la Constitucion
de 1993 toda vez que recurre a su texto para cubrir
la vacante!'C.

C) NUESTRA OPINION

Seglin nuestro punto de vista ninguna de las
dos se encuentra actualmente vigente'!. La del 79
porque fue derogada mediante el procedimiento que
una reforma total exige, es decir, una Asamblea
Constituyente cuyo producto fue, por decisién del
mismo legislador'?, luego aprobado por referéndum.

Es decir, que dicha Constitucién perdié su
vigencia sociolégica primero (al dejar de ser
aplicada) y su vigencia normoldgica mas tarde
(cuando se lleva a cabo el proceso de reforma segin
lo establecido por el Articulo 306 de la misma Carta
de 1979).

A regafadientes y dejando expresa constancia
de sus criticas y fundadas desconfianzas el TC
concluye aceptando tacitamente que el Congreso
Constituyente (al que compartimos parece un exceso
calificar de democrético) derogé védlidamente la
Constitucién de 1979. Conclusién que como ya
hemos dicho, compartimos.

Por su parte la Constitucién de 1993 tampoco
se encuentra vigente porque como sefialdramos supra
fue despromulgada y, por lo tanto, concluimos que
se ha suprimido una parte indispensable del proceso
de su formacién.

En cuanto a que el Articulo 1° de la Ley 27600
mantiene la vigencia de la Constitucién diremos,
que una norma de rango inferior no puede modificar

10  Eltexto del Articulo dice lo siguiente: “Articulo 1: Declarase
la permanente incapacidad moral del Presidente de la
Republica, ciudadano Alberto Fujimori Fujimori, segun lo
establecido por el Inciso 2) del Articulo 113 de la Constitucion
Politica del Perd; Articulo 2: Decldrase la vacancia de la
Presidencia de la Republica, debiendo aplicarse las normas
de sucesion establecidas por el Articulo 115 de la Constitucion
Politica del Perd”.

11 En el mismo sentido puede verse Valle Riestra, Javier,
Asamblea Constituyente, Nota de Opinién publicada en
Diario Expreso, Viernes 22 de Febrero del 2002, P4dg. 30.

12 Subrayamos que el referéndum se lleva a cabo por voluntad
del legislador Constituyente para resaltar que este no se
encuentra subordinado a lo dispuesto en 1a legislacion de
facto sobre la materia.
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a una de rango superior, en este caso, la Ley no
puede modificar la Constitucién. Si aceptdramos
tal razonamiento forzoso seria admitir también que
por Ley podria derogirsela y esta posibilidad es
undnimemente rechazada.

En este sentido el Voto Singular del Doctor
Aguirre Roca es muy preciso cuando dice que “Las
constituciones, en efecto, no se abrogan ni
promulgan mediante simples leyes, pues éstas,
siendo de menor jerarquia, no pueden privar de
efectos a aquéllas, ni tampoco extenderles partidas
de nacimiento”.

Si se acepta, como postulamos en este trabajo,
que en este momento el Perti no cuenta con una
Constitucién formal'® vigente no hay posible
reforma constitucional sino que, de consumarse la
voluntad del legislativo (cosa que pareciera que
inevitablemente sucederd luego del fallo del TC) se
sancionard una nueva Constitucién.

Es claro para nosotros que ello requeriria la
convocatoria a una Asamblea Constituyente ya que
no puede ser el legislador ordinario quien lo haga
por carecer de facultades para ello.

Al respecto, en las bases para la reforma que
contiene el mismo proyecto, se sostiene que nadie
puede convocar tal asamblea constituyente por no
estar prevista esa posibilidad en el texto de la norma
constitucional, pero es evidente que quien puede
declarar la necesidad de la reforma puede también
arbitrar los medios para que la misma sea posible.
Es decir que en nuestra opinién, es el Congreso de
la Repiblica quien deberia hacerlo.

Asimismo se sostiene que dicha convocatoria
generaria una enorme inestabilidad politica al tener
dos parlamentos, pero nosotros sostenemos que no
tendria por qué suceder tal cosa, pues lo tinico que
habria serfan dos cuerpos de distinto nivel que por
separado y con facultades también distintas llevan
a cabo labores diferenciadas. Por un lado tendriamos
al Congreso de la Repiblica que en su carécter de
poder constituido sanciona las leyes, y por el otro,
la Asamblea Constituyente cuya tinica funcién serfa
la de elaborar la nueva Carta Magna.

I1.- EL PODER CONSTITUYENTE

La tradicién constitucional iberoamericana
que exige como requisito esencial en todo proceso
de cambio constitucional la manifestacién expresa

13 Repetimos no es que el Peru sea, en este momento, un
estado carente de organizacién, sélo sucede que no posee
una norma constitucional escrita vigente. En la prdctica
funciona adecuado a su constitucion material que es la de
1993.

14  Sieyes, Emmanuel, Qué es el tercer estado?, Citado en
Blancas Bustamante, Carlos, Landa Arroyo, Cesar y Rubio
Correa, Marcial, Derecho Constitucional General, Tomo {,

del pueblo para tal fin y en consecuencia la
delegacion clara y directa de su potestad
constituyente reconoce dos vertientes:

a) Durante el debate de la Constitucién Francesa,
hacia 1790, Emmanuel Sieyes sostuvo que solo
al pueblo, que se habia hecho presente en la
historia con la toma violenta de la bastilla, le
correspondia sancionar su ley fundamental a
través de sus representantes. Desde entonces
quedé claro que la voluntad constituyente de
una nacién se expresa por un érgano distinto
al de sus poderes constituidos y que esta
decisién se debe manifestar de un modo
expreso.

Al respecto dicho autor ha sostenido que
“Representantes extraordinarios tendran un nuevo
poder tal como plazca a la Nacién dérselo. Puesto
que una gran nacién no puede reunirse ella misma
en realidad todas las veces que circunstancias fuera
del orden comin pudieran exigirlo, es menester que
confie a representantes extraordinarios los poderes
necesarios en esas ocasiones”'; y

b) En las Cortes de Céadiz el Diputado por el
Virreinato de México José Miguel Alcocer
distinguié en la nocién del poder
constituyente una doble condicién, la primera
inalienable que se mantenia originalmente en
la nacién en tanto que, la segunda era otorgada
a los delegados que el pueblo escogia
especificamente para redactar su constitucién
en quienes recafa una potestad constituyente
derivadal’.

Este Poder Constituyente que es definido como
la capacidad o energia para constituir o dar
constitucidn al estado, es decir para establecer su
estructura jurfdico politica, puede ser originario o
derivado, el primero se da en la etapa fundacional o
de primigeneidad del estado y el segundo se ejerce
a la hora de reformar la constitucién.

El poder constituyente originario, que no tiene
lfmites de derecho positivo, reconoce como tnicas
fronteras la que impone el derecho natural (o valor
justicia) que garantiza los derechos de la persona
humana y la que surge del derecho internacional
publico. El poder constituyente derivado es en
cambio limitado por las reglas que impone la
constitucién vigente en relacién con el
procedimiento, as{ como en cuanto a la materia'®.

Ed. Pontificia Universidad Catélica del Pery, Quinta Edicion,
Lima 1999, Pag. 294.

15 Expuesto en Altuve Febres Lores, Fernan, La Constitucién
de “facto”, Nota de Opinién publicada en Diario Expreso,
Jueves 21 de Febrero del 2002, P4g. 31.

16  Undesarrollo mds acabado del tema puede encontrarse en
Bidart Campos, Germén, Lecclones elementales de polftica,
Ed. Ediar, Quinta Edicién, Buenos Aires 1991, P4g. 407. Al
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Dado el tipo escrito y rigido de nuestra
Constitucion formal, su reforma debe efectuarse
mediante un procedimiento especial que es distinto
al de Ia legislacion ordinaria. Sobre el particular se
ha sostenido que *“... la competencia de reformar la
constitucién es exclusiva del poder constituyente
constituido, y no del érgano legislativo y, ademas,
la reserva de la Constitucién segin la cual la
competencia de determinar los principios
fundamentales de Ia Constitucidn es exclusiva del
Poder Constituyente Originario y, por consiguiente,
sustraido al poder constituyente constituido (poder
de reforma) y con mayor razén al érgano
legislativo™. !

Lo que nosotros denominamos poder
constituido (legislativo ordinario), en cambio, s6lo
tiene facultad para dictar leyes en el marco de una
norma superior que es la Constitucidn. Al respecto
se ha dicho que “Los representantes ordinarios de
un pueblo estan encargados de ejercer, en las formas
constitucionales, toda esta porcion de la voluntad
comin que es necesaria para el mantenimiento de
una buena administracién. Su poder estd limitado a
los asuntos de gobierno™®,

Il.- EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA EN EL
DERECHO COMPARADO

A continuacién analizaremos el procedimiento
de reforma constitucional que se ha adoptado en el
derecho comparado, seleccionando aquellos
ordenamientos que han ejercido alguna influencia
sobre el nuestro y algunos otros que sirvan para
establecer comparaciones.

El Articulo 376 de la Constitucidon Politica de
la Monarquia Espaiola promulgada en Cadiz el 19
de Marzo de 1812 sostiene que para introducir
cualquier alteracién o reforma en la Constitucién
se requiere que ““... la diputacién sea autorizada con
poderes especiales”, la admisién de la necesidad se
aprueba con dos tercios, y luego de seguir el proceso
ordinario de formacién de las leyes se aprueba
nuevamente con dos tercios.

Lainiciativa de reforma en el Articulo 87 de la
Constitucién Espafiola vigente, sancionada en
1978, corresponde a los mismos sujetos que poseen
iniciativa legislativa: Al Gobierno (por si 0 a
solicitud de las Asambleas de las Comunidades

respecto se ha dicho también que “Dentro de la genuina
teoria democratica, en vano desfigurada u olvidada por la
obcecacién y las fragiles argucias abogadiles, vosotros,
como Congreso Constituyente, posefais la suma del poder
publico sin méas limitacién que los elementales y abstractos
principios de la moralidad”, en Obras Completas de José de
la Riva Agliero, Escritos Politicos, Tomo Xl, Ed. Pontificia
Universidad Catélica del Peru, Primera Edicion, Lima 1975,
Pég. 162.

17 Mendoza Escalante, Mijail, Los principios fundamentales
del Derecho Constitucional Peruano, s/Ed., Primera edicién,
Lima 2000, P&g. 228.

Auténomas), al Congreso o a los ciudadanos con
no menos de quinientas mil firmas®.

La reforma parcial de acuerdo al Articulo 167
de la misma se aprueba con mayoria calificada y se
ratifica por referéndum cuando lo soliciten un
décimo de los miembros de cualquiera de las
Céamaras.

Pero segtin el Articulo 168 para proceder a la
Reforma total o a la modificacién de los Capitulos
referentes a derechos y libertades o estructura del
estado la ley que declara la necesidad de la reforma
se aprueba con dos tercios y luego se convoca a una
constituyente cuyo producto una vez aprobado por
dos tercios se somete forzosamente a referéndum.

El Articulo 30 de la Constitucién Argentina
que es mds breve y no realiza ninguna clase de
distincién en cuanto a reformas totales o parciales
sefiala que “La Constitucién puede reformarse en el
todo o cualquiera de sus partes. La necesidad de
reforma debe ser declarada por el Congreso con el
voto de dos terceras partes, al menos, de sus
miembros; pero no se efectuard sino por una
Convencidén convocada al efecto”.

De acuerdo al Articulo 195 de la Constitucion
de Costa Rica el Congreso puede reformar
parcialmente la Constitucidn, poseen iniciativa los
congresistas (al menos diez) o cinco por ciento de
los ciudadanos. La necesidad se aprueba por
mayoria simple y se pasa a comisiones para su
estudio. El dictamen que se obtenga pasard al pleno
y serd aprobado por mayoria simple, pasando luego
al ejecutivo que puede recomendarlo u observarlo,
en cuyo caso vuelve al Congreso que puede insistir
con una mayoria de dos tercios.

El Articulo 196 de la misma prescribe
expresamente que la reforma total exige convocar a
una Asamblea Constituyente. La necesidad se
aprobard por dos tercios y el dictamen no requiere
la intervencién del ejecutivo.

Por ultimo citaremos el articulo 174 de la
Constitucién de la ex Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas que establecia que “La
Constitucion de la URSS puede ser modificada
mediante decision del Soviet Supremo de la URSS,
adoptada por una mayoria no inferior a dos tercios
de los votos en cada una de sus cimaras”.

18  Sieyes, Emmanuel, Op. Cit., P4ag. 294.

19 Un meduloso andlisis sobre ella puede encontrarse en
Duverger, Maurice, Instituciones Politicas y derecho
Constitucional, Ed. Ariel, Sexta Edicién, Barcelona 1988,
P4g. 515.

20  Obsérvese que resulta un minimo mds de diez veces superior
que el que prevé la Constitucién Peruana de 1993 y
seguramente ello obedece a la diferente vocacion de
estabilidad que poseen una y otra.

El Actual Proceso de Reforma de la Constitucion

Derecho & Sociedad—m
Asociacién Civil



144

CONSTITUCIONAL

En sintesis, con las variantes apuntadas, el
derecho comparado en materia de reformas parciales
establece mayorias calificadas para aceptar la
necesidad de la reforma y para aprobarla, pero en
todos los casos las reformas totales exigen una
Asamblea Constituyente.

El fin para el que se colocan estas trabas es
evidente, brindar al texto constitucional una alta
garantia de permanencia y alejarla de los embates
de los vientos politicos coyunturalistas. Al respecto
se ha sostenido que la Constitucién “... debe tener
una mayor duracidn y estabilidad que los restantes
preceptos juridicos de la ordenaci6n estatal,
subordinados a ella y de ella derivados. Por esta
razén muchos textos constitucionales exigen para
su modificacién, ciertos supuestos especiales y
dificiles, y especiales responsabilidades del estado
que garantizan su observancia™?'.

Para concluir no podemos dejar pasar por alto
que en los estados totalitarios se desprecia el poder
constituyente que reside en el pueblo y la reforma
se consuma por el voto de las dos terceras partes de
los burécratas de turno.

IV. EL PROYECTO DE LA COMISION DE CONSTITUCION

El Articulo 2 de la Ley 27600 dispone que “La
Comisién de Constitucién, Reglamento y
Acusaciones Constitucionales propondrd un
proyecto de reforma total de la Constitucién
histérica del Perd y en particular el texto de la
Constitucién de 1979...”.

Antes de comenzar el debate del proyecto
algunos congresistas sefialaron que se debia
convocar a una Asamblea Constituyente por carecer
el legislador ordinario de facultades para llevar a
cabo la reforma total, que establece la norma que
declara la necesidad de la reforma, pero sin embargo
dicha propuesta fue rechazada por el Pleno del
Congreso de la Repiblica y su Presidente informé
que se continuaria con el proceso.

Este punto es también examinado por el TC en
su reciente sentencia y provocé una opinién dispar
al interior del Maximo Tribunal que se cristalizé en
el voto singular del Doctor Manuel Aguirre Roca.

Sobre este particular el TC comienza
reproduciendo uno de los argumentos ya esgrimidos
reiteradamente por el Congreso de la Reptiblica cual
es el de que la convocatoria a Asambleas
Constituyentes es un procedimiento propio de los
gobiernos de facto que se han producido a lo largo

21 Heller, Hermann, Teoria del Estado, Ed. Fondo de Cultura
Economica, Primera Edicion en Espafiol, Segunda
Reimpresion, Buenos Aires 1990, Pag. 293. En el mismo
sentido se ha sostenido que “Como la legislacion
constitucional esta sometida a formalidades dificiles y es
necesario para llevarla a cabo el consentimiento del pueblo,

de nuestra historia, como sucediera en los casos de
las constituciones de 1933, 1979 y por supuesto la
de 1993.

El TC, en el considerando 79 grafica acerca de
la reforma total y sostiene que “Como bien refiere, a
guisa de ejemplo, Guillermo Calandrino («<Reforma
Constitucional», en AA.VV. Curso de Derecho
Constitucional, Editorial La Ley, Buenos Aires
2001) «El poder constituyente originario es aquél
que establece los cimientos de una casa (techo,
hormigén y columnas), en tanto que el poder
constituyente reformador es aquél que se ejerce para
modificar el orden en que recibimos una casa (anular
una ventana, abrir una puerta, recortar el jardin)”.

Efectivamente, continuando con el ejemplo
grafico propuesto, creemos que reformar un edificio
puede implicar agrandar las ventanas, achicar los
ascensores o pintar el frente, pero no ponerle
dinamita y levantar uno nuevo en el mismo sitio,
porque en ese caso ya no hay reforma sino una nueva
construccion que nada tiene que ver con la anterior
aunque se levante sobre sus cimientos, cumpla con
el mismo fin y se inspire en ella.

En el considerando 80 continda diciendo que
“... si el poder de la reforma constitucional es una
competencia juridica, una reforma que pretendiera
la sustitucién integral de la Carta, incluyendo la
propia cldusula que autoriza tal competencia,
implica un acto de revolucién y es, por ello,
antijuridica”.

Hasta aqui todo marcha correcto, pero en el
Considerando 81 se presenta un argumento curioso
que tuerce el rumbo del razonamiento al decir que
“Sucede, sin embargo, que esto que pareciera ser un
asunto doctrinal perfectamente definido, tiende a
relativizarse en aquellos sistemas que, como el
peruano de 1993, prevé expresamente la hipotesis
de la reforma «total» (articulo 32°). Con lo cual
alternativamente, o descartamos la capacidad de
reformar totalmente la Constitucién, al amparo de
lo que la teoria constitucional expone, en cuyo caso,
nuestro pardmetro deja de ser la norma
constitucional y la sustituimos por la doctrina [lo
que serfa un verdadero contrasentido]; o, admitimos
que algin sentido debe tener la disposicién
constitucional que sefiala que es posible efectuarse
la reforma total”.

O sea, se reconoce que es universalmente
aceptada que una reforma total de la constitucion
no puede ser llevada a cabo por el Congreso, pero

resulta éste un medio adecuado para estabilizar las leyes y
sustraerlas al arbitrio de las mudables mayorias” Jellinek,
Georg, Teoria general del Estado, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, Primera Edicién en Espariol, México 2000, Pag.
480.

Derecho & Sociedad

Asociacién Civil

OMAR ALBERTO SAR




realiza una interpretacién tal que la termina
presentando como posible.

Debemos dejar establecido que puede llevarse
a cabo una reforma total, lo que no es posible es que
la ejecute el Congreso. Incluso el TC sostiene su
argumento citando (entre otros) el ya expuesto
Articulo 168%? de la Constitucién espafiola que
autoriza la reforma total, pero lo que no sefiala el
Maéximo Tribunal es que esa norma exige que se
convoque a un organo especial diferente del
legislativo para que lleve a cabo el proceso.

Toda la argumentacion del TC se cristaliza en
el Considerando 88 al sostener que “... si el articulo
206° de la Carta esencialmente alude a la
competencia de la reforma parcial de la
Constitucién, su articulo 32° constitucionaliza que
la reforma pueda ser total”.

se refiere en ambos casos al legislativo ordinario
sino sélo en el segundo supuesto ya que en el
primero alude al legislador constituyente que es
quien tiene facultad para llevar a cabo una reforma
total.

Ademas si como se pretende el procedimiento
para llevar adelante la reforma total es el del Articulo
206 someter o no a referéndum el proyecto que
resulte aprobado es s6lo una de las alternativas de
las que dispone el Congreso de la Republica, la otra
es aprobarlo por mayoria calificada en dos
legislaturas ordinarias sucesivas. Sostener una cosa
diferente, como que no serd el Congreso por s{ mismo
quien apruebe el proyecto es, a nuestro criterio,
hacer decir a la Constitucién lo que ella no dice.

Tampoco compartimos la opinién del TC
cuando sostiene que la Ley 27600 es constitucional
porque la reforma es

Al respecto se ha
dicho que “...frente a
los cuestionamientos
planteados a la legiti-
midad de un concepto
como la “reforma
total” de la Constitu-
cién, apela a la figura
de “constitucionaliza-
cién de la funcién
constituyente” o “po-

“..el proyecto de una nueva
constitucion debe ser
elaborado... por un organo
ad hoc designado por
el pueblo...”

total pero no se
sustituye una
constitucién por otra
sino que se sanciona
una “nueva’” Carta
Magna pero interpre-
tando que la nueva es
s6lo continuidad de la
anterior y no una
distinta.

sitivizacién del dere-

cho a la revolucion” asimilando dicho concepto a
una verdadera accién constituyente 'y
revolucionaria prevista en la norma constitucional.
En coherencia con este razonamiento interpreta que
el proyecto de reforma total debe someterse a la
voluntad del poder soberano detentado por el
pueblo, a través de un referéndum, dejando sentado
que el Congreso como poder constituido no esta
autorizado para aprobar una reforma total o
revolucionaria. En tal sentido, resuelve que la Ley
27600, al prever el sometimiento a referéndum del
eventual proyecto aprobado por el Congreso, resulta
acorde con la Constitucidn y la interpretacién que
de ella realiza el Tribunal Constitucional®.

Nosotros entendemos que una correcta
interpretacién del Inciso 1 del Articulo 32 de la
Constitucién de 1993 es la que sostiene que se
otorga la potestad (ya que la norma dice
expresamente “pueden...”) de someter a referéndum
lareforma total o parcial de la Constitucién pero no

22 La norma en cuestion dice que “Cuando se propusiere la
revision total de la Constitucién o una parcial que afecte al
Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Seccién primera del
Titulo 1, o al Titulo 1l, se procederd a la aprobacién del
principio por mayorfa de dos tercios de cada Camara, yala
disolucion inmediata de las Cortes. 2. Las Camaras
elegidas deberan ratificar la decisién y proceder al estudio
del nuevo texto constitucional, que deberd ser aprobado
por mayoria de dos tercios de ambas Camaras”. No resulta

Sin  embargo
hablar de “nuevo”, en sentido corriente, implica
necesariamente concebir un rompimiento con lo
“antiguo”, sobre todo en una materia como esta
donde no hay espacio para la convivencia de dos
constituciones y la posterior indefectiblemente
deroga a la anterior.

El Doctor Aguirre Roca, en su voto singular,
pone este punto absolutamente claro al sefialar que
“una cosa es «reformar» una Constitucién, y otra,
muy distinta, «sustituirla» por una nueva, tal como
lo vengo sosteniendo en este voto singular” y
concluye diciendo que “Lo que no puede el
Congreso, segiin aqui lo he expresado, es convertir
sus proyectadas reformas, por inspiradas y licidas
que sean, en el texto de una nueva Constitucién,
mediante el s6lo sometimiento de ellas a un dnico y
definitivo referéndum. El proyecto de una nueva
Constitucidén debe ser elaborado si se quiere una
nueva Constitucién por un érgano ad hoc designado
por el pueblo, y no, por si y ante si, por el Congreso,

relevante, a nuestro criterio si su nombre es constituyente
0 no, basta con sefalar que debe convocarse un érgano
especial para la validez dei proceso.

23  Garcia-Cobian, Erika, ponencia presentada en el Foro
“Justicia Constitucional en Iberoamérica” organizado por la
Universidad Carlos Il de Madrid, Espana. Publicado el 14
de Marzo del 2003 en la pagina web http://www.uc3m.es/
uc3m/inst/MGP/JCI/05-25-foro-refcoonspe. htm.
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pues éste solo tiene segiin la tesis aqui sostenida
facultades para elaborar y aprobar proyectos finales
de reformas constitucionales de la Constitucién
vigente”.

El proyecto que se encuentra en debate en el
Congreso de la Repiiblica posee otro grave problema
y es que allf el legislador manifiesta que se procedera
a la reforma de la Constitucién de 1979 por lo que
nos vemos obligados a conjeturar, por las razones
ya expuestas, que se la presume vigente, en cuyo
caso la doctrina sentada por el TC en el fallo
bastamente citado resultarfa inaplicable ya que alli
se parte del supuesto de que lo que se modificaes la
Constitucién de 1993. Adn mds se sostiene que “...
en el expediente N.° 010-2002-Al/TC, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que si bien ahora se
encuentra vigente la Constitucién de 1993 (el
subrayado nos pertenece), ello no impide que contra
los golpistas del 5 de abril de 1992 y sus
funcionarios se aplique ultraactivamente el articulo
307° de la Constitucién de 1979”.

Si, por las razones expuestas en el literal A) del
Punto I del presente trabajo se sostuviera que la
Constitucién vigente es la de 1979, el
procedimiento a seguir para proceder a su reforma
seria el establecido en el Articulo 306 de dicha carta
que dispone que “Toda reforma constitucional debe
ser una primera legislatura ordinaria y ratificada en
otra primera legislatura ordinaria consecutiva*”.

Pero en esta hipdtesis la reforma total de la
Constitucién es atin més dificil de sostener, si ello
cupiere, que en el caso de la Constitucién de 1993
ya que dicha posibilidad no fue siquiera mencionada
en el texto, a diferencia de lo que ocurre con la
anterior.

Se ha sostenido que toda vez que el Articulo
mencionado comienza aludiendo a “TODA
reforma...” ello implica una autorizacién para llevar
a cabo reformas totales o parciales. Pero en el marco
de una correcta y arménica interpretacién® de la
norma debe entenderse que la expresidn “toda” se
refiere a que todas las reformas que el Parlamento
puede llevar a cabo, es decir las parciales, deben
seguir ese procedimiento.

Asimismo se ha anunciado que el proyecto de
reforma que resulte aprobado serd sometido a
referéndum, pero no se puede saber en funcién a
qué norma pues dicho Articulo 306, a diferencia

24  Notese que ya no se trataria de dos legislaturas ordinarias
sucesivas como dispone el Articulo 206 de la Constitucién
de 1993 sino de dos primeras legislaturas ordinarias. Por lo
tanto la aprobacién definitiva del texto debera llevarse a
cabo en la primera legislatura ordinaria siguiente a la de la
aprobacion, todo ello calculado con base en el calendario
que fija el Articulo 168 de la Carta Magna de 1979.

25 Téngase presente que este proceso, también flamado
exégesis 0 hermenéutica, es la tarea que consiste en

del 206 de la Constitucién de 1993, no prevé como
posibilidad la ratificacién del texto por referéndum
sino sélo a través de dos primeras legislaturas
ordinarias consecutivas.

Como tesis adicional de apoyo a la potestad
reformadora se ha citado el ya comentado Articulo
32 de la Constitucién de 1993, pero en este caso el
contrasentido es aiin mds evidente pues se pretenden
utilizar normas que no se encuentran vigentes para
fundar una presunta potestad de reforma total.

En este caso, como en el anterior, cuando se
partié de la vigencia de la Constitucién de 1993,
debemos dar por sentado que el poder constituido
tiene facultad para reformar parcialmente la
Constitucién pero no para sancionar una nueva Carta
Magna. Al respecto el Doctor Victor Garcia Toma,
hoy miembro integrante del TC y que ha votado
por la Constitucionalidad de la Ley 27600, sostuvo
que esta facultad es la expresidn de una competencia
extraordinaria limitada que supone que algunas
reglas pueden ser modificadas siempre que queden
garantizadas la identidad y continuidad de la
Constitucién?.

Proceder de un modo distinto implica
abandonar el cauce de la legitimidad y se origina
un proceso extra constitucional ya que la norma
prevé su enmienda y correccidn, pero en modo
alguno autoriza su sustitucién. Sobre el particular
se ha dicho que en este caso “la identidad de la
Constitucién viene a menos, siendo sustituida, en
puridad, por una Constitucién con distinta
identidad, esto es, portadora de un sistema politico
diferente; Lo que aqui se verifica es una revolucién
(subrayado en el original), entendida ‘esta en su
sentido juridico como modo de produccién del
derecho sustitutivo de los principios fundamentales
del sistema politico?’.

Deciamos en el literal C) del Punto I que, en
nuestra opinién, hoy en dia el Perd no tiene una
Constitucidn vigente y de esa situacion se pretende
sacarnos sancionando una nueva, pero por una
autoridad incompetente, falencia que no podra ser
observada por el ejecutivo ya que por disposicién
del mismo Articulo 306 este proyecto no es
susceptible de observacion. Esta ilegalidad tampoco
se sanea en la hipétesis de que este proyecto
resultara aprobado en un eventual referéndum ya

averiguar el sentido de la regla constitucional. Las normas
de la Constitucion no pueden interpretarse en forma aislada
desconectandolas del todo que componen, debe hacerse
integrandolas en la unidad sistematica de la Constitucion de
modo que haya congruencia y compatibilidad entre elfas.

26 Garcia Toma, Victor, El Congreso y la reforma total, Diario
Liberacién, Domingo 31 de Diciembre del 2001, P4ag. 6.

27  Mendoza Escalante, Mijail, Op. Cit., Pag. 227.
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que el vicio se produjo en el origen y los actos que
se lleven a cabo con posterioridad no modifican esa
circunstancia®.

En mi opini6n este proceso de reforma que a la
carrera y con descuido se viene llevando a cabo es
mucho més parecido al de las autocracias perimidas
que al de los paises democréticos y garantistas.

Si por cualesquiera razones no se desea
convocar a una Asamblea Constituyente el
procedimiento ajustado a derecho para salir de esta
situacion es derogar la ley 27600, restableciendo
de este modo, la promulgacién de la Constitucién
de 1993 y por ende su vigencia legal. Recién
después, si se lo declara necesario, podrd pensarse
en una reforma (sélo parcial) de dicha carta que se
llevard a cabo en una legislatura y sometida a
referéndum o en dos consecutivas.

V.- BREVE OPINION SOBRE EL CONTENIDO DEL
TEXTO DEL PROYECTO

Un andlisis exhaustivo sobre el contenido del
proyecto prolongaria excesivamente el presente
trabajo, pero sin embargo querria dejar asentadas,
brevemente, algunas opiniones al respecto.

El Predmbulo de la Constitucién es
normalmente breve y describe los fines del estado.
Por ejemplo el de la Constitucién de los Estados
Unidos, en 5 lineas sefiala como fines primero
instaurar la justicia y luego asegurar la tranquilidad,
proveer a la defensa comin, promover el bienestar
general y asegurar los beneficios de la libertad, nada
mds y nada menos. En cambio el Predmbulo que
contiene el proyecto ocupa dos hojas completas y
los desaciertos y confusiones comienzan en el
primer pérrafo donde sostiene que el pueblo confirié
al Congreso la potestad “soberana” de reformar total
o parcialmente la Constitucién.

Al respecto corresponde recordar que este
congreso ha sido elegido al amparo de la Carta
Magna de 1993, y para la hipdtesis de que
aceptdramos, como lo hace el TC, que cuenta con
facultades para proceder a la reforma total o parcial
debe tratarse de esta Constitucién y en ningin caso
de la de 1979 como se pretende.

En segundo lugar, corresponde sefialar que la
soberania (a pesar de lo que se sostiene usualmente),

28  El unico antecedente latinoamericano donde se ha
verificado este procedimiento es en el de la Constitucién
Chilena de 1980 donde se sometié a consulta (y resulté
aprobado por una apretada mayoria) el texto eiaborado
por ia dictadura en retirada del General Augusto Pinochet
Ugarte.

29 El tema es ampliamente tratado en Borea Odrfa, Alberto,
Los elementos del estado moderno - tratado de Derecho
Constitucional, Tomo |, Ed. Centro de Estudios Legislativos,
Econémicos y Sociales, Primera Edicién, Lima 1994, Pag.
413.

no reside en el pueblo y por lo tanto mal puede
conferir al Congreso una cualidad que no posee. Al
respecto se ha dicho que “La soberania es un atributo
o una caracteristica del poder del estado. Ningtin
otro poder participa de esta cualidad por muy intenso
que sea. En consecuencia, el titular de la soberania
no es otro que el estado como institucién™?.

Por Gltimo diremos que, en virtud de las
razones expuestas supra, negamos que ¢l Congreso
ordinario pueda llevar a cabo una reforma total de
la Constitucién y también que el pueblo pudiera
conferirle tal poder.

Mis adelante se sostiene que el constituyente,
que en este caso no es tal, cree en la existencia de
un derecho natural pero a renglén seguido promueve
una sociedad “sin explotadores ni explotados”
enunciado propio del marxismo que descarta de
plano la existencia de ese derecho anterior y superior
al positivo en el que se manifestd creer.

En fin, estamos ante un predmbulo largo (con
su secuela de imprecisién), confuso y en muchos
pasajes contradictorio.

El conjunto del texto ofrece similares
caracteristicas, en casi trescientos Articulos® declara
el derecho a una adecuada nutricién (Articulo 50),
al trabajo (Articulo 51), fija la jornada (Articulo
53), restablece la estabilidad laboral absoluta
(Articulo 55)3 y hasta asegura que toda persona
esté protegida contra la pobreza (Articulo 67).

Pareciera que el legislador cree que
enunciando un conjunto de buenas intenciones se
resolverdn los graves problemas que enfrenta el Pert.
En una situacién semejante el General José de San
Martin ha dicho: “Yo habria podido encarecer la
liberalidad de mis principios en el Estatuto
Provisorio, haciendo magnificas declaraciones sobre
los derechos del pueblo, y aumentando la lista de
los funcionarios publicos para dar un aparato de
mayor popularidad a las formas actuales. Pero
convencido de que la sobreabundancia de méaximas
laudables, no es el mejor medio para establecerlas,
me he limitado a las ideas practicas que pueden y
deben realizarse”. Este andlisis de indudable
actualidad ha sido formulado por el libertador hace
mds de 180 afios en el Estatuto Provisional que
dictara el 8 de octubre de 1821.

30  Lanumeracién corresponde al proyecto sometido al debate
antes de las modificaciones que se le introdujeran durante
el curso de este. Sibien ha sufrido pequefias modificaciones
la ténica general aqui expuesta se mantiene.

31 Este Articulo que reproduce textualmente el inciso d) del
Articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos
humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales fue observado durante el debate del proyecto por
el Doctor Pedro Cateriano ya que la norma reintroduce la
estabilidad laboral absoluta que ya conten/a la Constitucién
de 1979.
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Comparto en este punto el pesimismo que
expresara el Doctor Antonio Pereira Menaut* quien
sostuvo que la situacién de pobreza de los peruanos
no se alivia porque la Constitucién asi lo disponga
y en cambio sf se perjudica la claridad de la norma
con enunciados voluntaristas como los expuestos
que generardn legitimas expectativas dificiles, si
no imposibles, de satisfacer y abren la puerta a
infinidad de reclamos judiciales imposibles de
atender. Conclusién inexorable de lo expuesto es
que de nada sirve que la Constitucién Nacional
garantice que el metro va a llegar en hora tanto més
cuanto que ni siquiera tenemos metro.

La Constitucién norteamericana tiene sélo 7
articulos que se refieren, los tres primeros uno a
cada poder del estado (Legislativo, Ejecutivo y
Judicial en ese orden), dos al sistema federal, uno a
las enmiendas y el dltimo a la ratificacién para su
vigencia. Absolutamente nada maés. A ellos se
adicionan 27 enmiendas casi todas las cuales se
refieren a garantias del ciudadano™®.

Pero la excentricidad no es patrimonio
exclusivo de nuestros constituyentes, faltaba méas*.
La Decimoctava Enmienda de la Constitucién
norteamericana, ratificada el 16 de Enerode 1919y
vigente desde el afio siguiente prohibié “La
fabricacién, venta, transporte, importacién o

32  Conferencia Magistral “Constitucion y democracia” dictada
en la Universidad de San Martin de Porres el dia 17 de
Septiembre del 2002.

33  El constituyente norteamericano dificultd deliberadamente
el proceso de adopcidn de las enmiendas. El Congreso de
los Estados Unidos ha considerado mas de siete mil
proyectos de enmienda, pero sélo ha aprobado 33 que fueron
sometidos a los estados. De esto tnicamente 27 han sido
ratificados por las legislaturas de las tres cuartas partes de
los estados 0 por convenciones realizadas en esa misma
proporcién de aquellos. Este segundo procedimiento sélo
fue empleado en el caso de la Vigésimo Primera Enmienda.

34 Una genial pintura sobre los constituyentes argentinos de
1853 puede verse en Rosa, José Maria, Nos, los
representantes del pueblo, Ed. Pefa Lillo, Primera Edicién,
Buenos Aires 1975, Alli puede leerse: “A mediados de 1852
llegaron a Santa Fe, antigua ciudad de caudillos, unos
sefiores estirados y despreciativos que pusieron, con sus
fraques europeos y sus labios rasurados al estilo unitario,
la nota exética en la tranquila y somnolente calma de la vida
provinciana. Con ademanes ampulosos hablaban de la
voluntad de los pueblos mirando a los imperturbables vecinos
que tomaban mate en la puerta de sus casas; o con dificil
prosa disertaban sobre los goces de la libertad, oprimidos y
sudorosos por las camisas de plancha y los ceflidos
corbatones de rigor. No eran esas prendas fas mds

exportacion de licores intoxicantes en forma de
bebidas”. La “Ley seca” que favorecié la
proliferacién y desarrollo de organizaciones
delictivas y mafiosas fue revocada por la Vigésimo
Primera Enmienda el 5§ de Diciembre de 1933.

No podemos omitir sefialar que el texto del
proyecto presentado por la Comisién de
Constitucién reproduce mds del noventa por ciento
del articulado de la Constitucién de 1979 cuya
reforma se presume se esta llevando a cabo. Como
declarara el Doctor Agustin Haya de la Torre ya no
estamos ante una mera falta de originalidad sino
ante un plagio hecho y derecho.

Creo que el proyecto tiene también algunos
aciertos importantes como eliminar la reeleccién
presidencial inmediata (Articulo 188), restablecer
la bicameralidad (Articulo 150*), eliminar la pena
de muerte e incorporar los tratados internacionales
como normas operativas a nuestro ordenamiento
(Articulo 101°¢).

Para terminar diré que el Perd no va a salir
adelante mientras no deje de improvisar sobre la
marcha, mientras no planifique su desarrollo con
seriedad. Todavia estamos a tiempo de abrir una
nueva partida en el ajedrez internacional con un
clasico pedn cuatro rey, solo de nosotros depende.

apropiadas para el clima y la proximidad del verano, pero
ellos venian precisamente a demostrar que la civilizacion
es s6lo una y no conoce latitudes ni termdémetro”.

35 A mi criterio deberia dejar claramente establecido que los
Congresistas seguirdn careciendo de iniciativa de gasto y
que su presupuesto en ningin caso puede ser mayor al
dltimo del Congreso de 1992 que valgan verdades para el
doble de Congresistas era mucho menor que el actual para
sélo la mitad.

36  Partiendo de esta declaracién podrian haberse simplificado

sensiblemente los Capitulos | y Il del Titulo | referente a los
derechos fundamentales y deberes evitando de ese modo
repeticiones innecesarias.
“La estabilidad es condiciéon fundamental de toda
constitucion, pero ella no ha de ser tal que sufra en su
perfectibilidad, que estd en razén directa a su evolucion. La
Constitucién no puede ser articulo de museo, que cuanto
mayor sea su antigliedad mayor es su mérito, y no podemos
aceptar sin desmedro que en la época de la navegacion
estratosférica, que nos permite trasladarnos a Europa en
un dia, nosotros usemos una Constitucion creada en la
época de la carreta cuando para ir a Mendoza debiamos
soportar un mes de viaje”.

Juan Domingo Perén en “Constitucion de la Nacién
Argentina 1949”, Ed. Realidad Politica, Buenos Aires 1983.
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